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e le fit plus tard ; el 
iger était pour elle u 
til. Ce fait est attest 
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lus : « Perigrini ab anitiqui 
quûd erant pari jure cum. 

hostire ponebatur pro œgua 
'étranger dont la cité était ei 
se servait du mot perduetlis ( 
nger, c'est-à-dire le citoyen d 
pendant s'appelait hostis ou é| 
'étranger que nous désignons 
t ennemi (3). 

n de Vhosiis et celle du perdi 
3tte époque reculée, aucune diU 
nt sans aucun droit à Home ; 
eait (4). Pour échapper à cette 
'étranger n'avait qu'une ressoi 
uvegarde d'un citoyen, soit er 
um {c'était ce que l'on appela 
m), (5), soit en se mettant s 

devenu Vhospes ou le cite: 



Itatus dies F. 314. 

ingua latina-V, 3. CicéroD, de offii 

38te, L. 16. 

le piéleur pérègrin (thèse) p. p. ' 

droit romain I, p. 12S. WillemB, 
lition) p. 127. 

Tables, table 3 : « Advrsus hoslet 
y, condition des pôrégrins & Roim 

cit., p. 127. Maynz, cours de droit 

XX, 13. Cicéron, pro rage Dejolan 
. cit., p. p. 30 et 120. Frénoy, op. ( 



) : « Equîdem illud ei 
, proprio nomine p 
ir..... Hostis enim. 3ip 
ur, quem nunc per 

verba. aliud nunc o 
:t, ut hostis : Nam tm 
m qui suis legihus 

tum dicebant perdue 
ll&mus, eos veteres p 
&djectionem indicar 

in servit aussi à désii 
i. A cette époque, il 
lin deux expèces d'Et 
it entièrement souvera 
connaissaient aucune 
I à Rome et rattachés 
ns étroits, faisaient < 
>es sujets de ces demi 
régrins. De ta, deux c 
étaient indépendants 
lu alliés de Rome (4). 
orie de pérégrins. lei 
oprement dits, conser 
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, 73. Willems op. cit,, 
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js tard le 
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tue par q 
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3 jus gentiwn : « avec le temps, grâce à 
isrelationsinternationales, grâce surtout 
1 de l'édit prétorien, il s'est établi des 
tice, des principes de droit commun, 
tout homme libre, tant pérégrin que 
els ont fini par fonder à côté du droit 
Iroitinternational positif ou JMsgeJifium. 
\ l'Etat romain a reconnu au pérégrin la 
ma.trim.onium ex jure gentium, de la 
tégée même par le préteur, du droit de 
s obligations naturelles, le mutuum 
locatio , la succession par lidéicom- 

de cette opinion M. Willems invoque 
]iu3 qui semble en eiïet lui fournir un 
isif : « Omnes populi, qui legibus et 
ntur, pa.rtim suo proprio, partim com- 
n hominum jure utuntur. Nam quod 
lus îpse sibi jus constituit, id ipsius 
tatis est: vocaturque ju^ cimle,quasijus 
fus civilatis. Quod vero naturalis ratio 
imines constituit,id apud omnes pêne- 
•vocaturquojus gentium, quasi quo jure 
utuntur (2) ». Dans ce texte Gains nous 
?les du JUS genlium sont communes à 



op. cit. p. 128. 

9, Digeste I, 1 ; — Inatitules I, i. — Voir égi 
s UD texte d'Ulpien. 1. 1, g 4, Digeste I, i, 
nslJtutes de Justinien I, 2. % 1. 



— 7 — 

toutes les nations, « quojurc omnes gentes uiuntur », 
et il ne distingue pas les nations restées entièrement 
indépendantes, de celles qui sont alliées ou sujettes de 
Rome. Cependant, malgré ce passage de Gaius, il est 
difficile d'adopter l'opinion de M. Wiliems, en présence 
des textes si formels de Pomponuis et de Paul cités 
précédemment (I). 

Nous admettrons donc l'opinion généralement 
enseignée, et nous dirons que à Uome l'étranger pro- 
prement dit, appelé d'abord hostis, pui& pérégrin et 
enfm barbare, n'a jamais eu aucun droit : qu'il a 
toujours été hors de la civilisation du peuple romain, 
hors de sa géographie {2). 

Mais il y avait, comme nous l'avons vu, une 
deuxième classe de pérégrins, ceux qui étaient devenus 
sujets de Rome, et qui n'avaient pas obtenus le droit 
de cité (3). Ces pérégrins n'étaient pas en dehors du 
droit comme les étrangers proprement dits, ils pou- 
vaient invoquer les règles du jus gentium (4), et vers 
le commencement du VI' siècle (5) un magistrat, le 
pnefor peregrinus, avait été crée pour juger les 
contestations qu'ils pouvaient avoir entre eux ou 
même avec les citoyens romains (6). 



(i ) V, ci-dessus p. 5. 
(S) Ortolan, législation romaine I, p. 561. 
[•() Wiliems, op. cit, p. 129. — de Bœck, op. cit. p. 73. 
(4) Gaius, Institiites II. 40; — IH, 93, 119-120, 133, 179; — 
IV, 37. — Hermogénianus, 1. 5, Digeste I, 1, 

ir>) Mayiu, op. cit. p. 1 12. — De Bœck op. cit.. p. 2. 
(6 De Bœck. op. cit., p. 75 à 78. 
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CHAPITRE I 



Condition du pérégrin dans sa cité d'origine 



Les pérégrins n'avaient pas tous la même condi- 
tion : il faut faire entre eux une distinction fondamen- 
tale ; les uns étaient citoyens d'un Etat soumis à Rome, 
mais ayant conservé une certaine indépendance admi- 
nistrative ; les autres ne faisaient partie d'aucun des 
Etats compris dans Tempire romain : ils étaient sine 
certa, civitate (1). 



(1) Marcien, 1, 17, § 1, Digeste XL VIII, 19.— Ulpien Régulas 
XX. 14. — Ulpien, 1. 1, § 2, Digeste XXXII, 3. — Conradi, 
de prœtore peregrinoy § XV. 
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SECTION I 
DB ayant une certa olvitas 



S qui avaient une ccrta cimtas pou- 
is cette ville quelques-uns des droits 
jr étaient reconnus par leurs lois - 
ue Rome avait soumis un peuple, 
es, soit en exerçant sur lui une 
missante, elle lui laissait presque 
ine indépendance, et lui reconnaissait 
linistrer lui-même, sous la surveil- 
>ins étroite des magistrats romains. 
; jouissaient pas tous du même degré 
' suite leurs citoyens n'avaient pas 
16 mesure égale tes droits politiques 
;onrérés par leurs législations natio- 
inguer trois espèces de civUates ; les 
'.parmi lesquelles on doit corn prendre 
), les civitates liberx et les civitales 

de cîui(a(es fœderatie, on désignait 



3albn. XXIV : « Lalinis. id figt fœdoT&tts ». 
I. cit., p. 382. — Klippfel, étude sur le 
illo-romain, nouvelle revue historique de 
inger, 1878, p. 561. 
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les peuples qui s'étaient unis à Rome par ui 
d'alliance ou fœdus. Ce traité assurait en gén 
dépendance de ce peuple vis-à-vis de Rome ; 
un fœdxis iniquum (1). 

Dans quelques cas assez rares, le fœdu 
equum, c'est-à-dire fait sur le pied d'égalité (2) 
depuis les guerres puniques, les fœdera. qii 
appelait encore equa ne l'étaient que de noi 
l'énorme prépondérance de Rome rendait te 
illusoire l'égalité de droit inscrite dans ses 
d'alliance, avec de petits Etats, souvent avec de 
isolées (3). 

Ces cités alliées jouissaient d'une grande in 
dance, c'étaient elles par suite dont les citoyens ; 
les droits publics les plus étendus: quelques-une 
villes tenaient même leur situation pour si avant 
que, « tout en ayant prouve leur fidélité au\ ro 



(1) Proculus, 1. 7 § i, Digeste; XLIX, 15. — Cicéi 
Balbo, XVI. — Tile-Live, IX, 20 ; ~ XXXV, 46. — "N 
op. cit. p. 393. — Marquardt, organisation de I 
romain, traduction W^eiss et Louis Lucas, I, p. 63. — 1 
op. cit. nouvelle revue tiistorique. 1S79. p. S83. 

(2) Tito-Live, XXVI, 24 ; XXXIV, 57 ; — Wille 
cit. p. 3fl2. — Hlipp[el,op. cit. nouvelle revue hÎBtoriqi 
p. 283. — Marquardt op. cit., I. p. 60. 

(3) Egger. Etudes historiques sur les tinités pubi 
les grecs et chez les romains, p. 170. Voir à la page 15 
ouvrage, comme exemple d'un fœdus qui ne pouv 
equum que de nom, le traité conclu vers l'an 105 ava 
longtemps après que toute la GrÊ<ce était devenue [ 
romaine, entre Rome et la ville d'As ty paie e, petit port < 
des îles Sporadea. 



itiiireot contre 
Dpressement à 
)rès la guerre 
raient pas dans 
Lir, qui devait 
administration 
oir de garnison 
riélé du sol de 
impôts, mais 
argent dans la 
œdus contracte 

Iliées, venaient 
: bien, comme 
indépendance ; 
endance qu'en 
>euple romain, 
t laissé le droit 
t dispensées de 
t là une faveur 



X.XIU, i. — Voir 
- Marquardt, op. 
ell. 

BS. IX,23; — De 
isonem. XVI, 37. 
XLV,26. 
I. — Rlippfel op. 
384. — WiUema, 
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due à la seule bienveillance du vainqueur (1), et qui 
pouvait être retirée ; aussi est-ce à bon droit que Tile- 
Live a qualifié cette liberté de précaire (2) ; les civi- 
tates liberœ étaient en outre soumises à un impôt ou 
tribut sauf exception (3). 

Enfin, au dernier degré venaient les civitates de- 
diticiaej peuples qui s'étaient rendus à discrétion, et 
auxquels le Sénat Romain n'avait pas rendu la liberté. 
Ces villes, appelées villes sujettes, étaient soumises au 
pouvoir du gouverneur. Cependant Rome leur accor- 
dait souvent une adnninistration locale restreinte (4). 

Le pérégrin appartenant à une certa civitas 
avait donc dans cette civitas la jouissance de certains 
droits politiques, droits qui étaient très étendus pour 
les citoyens des villes alliées, et qui étaient au con- 
traire très restreints lorsqu'il s'agissait des citoyens 
d'une ville dédilice. 



(1) GaUistratus, 1. 17, § 1, Digeste, XXVH, 1. Tite-Live 
XXXVn, 35 ; - XLV, 29. 

(2) Tite-Live XXXIX, 37. 

(3) Lex Antonia de Termessibus. Tite-Live XXXHI, 32 ; 
XLV, 26 ; Willems, op. cit.. p. p. 382 et 383. Klippfel, op. cit, 
nouveUe revue historique, année 1879 p. p. 287 et 288. 

(4) Tite-Live, XXXVU. 32. Marquardt op. cit., p. 109. De 
Bœck, op. cit.. p. 130. WiUems, op. cit. p. 385. 
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une certa 
tte civitas a 
)ns recherc 
■vé la Jouii 

emble bien 
! les citoyei 
eut admettt 
pecta en g( 
}umit à son 
s latines co 
lins qu'elle 
1) et que pli 
Iroit spécial 
droit de cite 
les alliécs,( 
ur législatic 
.'est sans au 
Is de ces cit 



Marquardt, < 
S. Rlippfel, 
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n que les cites pérégrÎDes 
servées au point de vue du 
i nationale : celle-ci était 
ux villes déditices (1), et 
i restreignait toujours au- 
politiques que le pérégrin 
I au conlraired'une extrême 
du maintien du droit privé 
tortté. 



certa dvlcata 



mt sujets de Rome, sans 
Iles comprises dans l'orbù 
ine certa civitate étaient 
/ident que pour eux il ne 
rcer des droits politiques 



le Bœck, op. cit. p, 130. Mar- 
. XLVm, 19. 



CHAPITRE II 



lérégriii hors de sa cité d'origine 



>éréKFln dans une ville provliiciale 
« que sa cité d'origine. 



ju'un pérégrin quitte la ville dont il 
aller s'établir dans une autre ville, 
orbis rom&nns, mais régie par sa 
iHère ; quelle sera alors la condition 
1 faut, Qour résoudre cette question, 
iction fa\^e précédemment entre les 
^rins ayant une certa civit&s. 
^iSei;, il n'existait pas, comme nous 
, de droit national : le jus gentium 
pplicable, et il l'était sans aucun 
territoire de l'empire, car il formait 
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un droit commun à tous les peuples (1). Noi 
conclu qu'un changement de résidence 
avoir aucun effet sur la condition des «titiîXi( 
celle-ci restait la même dans tous les pays i 
domination romaine. 

Quant aux pérégrins faisant partie i^ 
civitas, il en était autrement et le fait d'al 
sur le territoire d'une ville étrangère, 
influence sur leur condition. Il est certaii 
pouvait plus être question pour eux d'exerw 
politiques dont la jouissance leur avait été 
Rome ; ceci ne peut faire aucun doute, car 
Etat n'a accordé des droits politiques aux 
Quant au droit privé, nous avons vu que lei 
avaient conservé la jouissance de leurs lois 
et nous devons alors nous demander si c 
suivaient hors du territoire de ieurcilê, ou ; 
hors de ce territoire, ils se trouvaient dan 
condition que les xk'SXiSk;, et ne pouvaient s 
que des règles du jus genlium. 

Il est impossible de déterminer d'ur 
certaine la condition du pérégrin, lorsqi 
étrangère dans laquelle il résidait était au 
celles qui avaient conservé leur législation p 
nous ne pouvons pas savoir si le pérégrin c 
être régi dans ce cas par le droit de sa cit 



(1) GaiuB Institutes 1, 1. Gaius 1. 1 
1. 1, § i. Digeste 1, 1. 
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s'appliquait ; les documents nous 
défaut sur ce point (1). 
! que cette hypothèse était le plus 
réglée par une clause formelle du 
Rome et chaque civitas fœderata, 
lutres civilates, elle faisait l'objet 
ipéciale de la loi ou du Sénatus- 
iccordait la liberté. Cicéron nous 
lu traité conclu avec les villes de 
décidé quel serait le juge qui sta- 
ens de cités diiïérentes (2) : si les 
mt pas la même ville, le Préteur 
;es au sort conformément à la loi 
e au règlement fait par les dix dé- 
t en Sicile. Ce passage de Cicéron 
i, que des juges des procès mixtes 
rien du droit applicable aux par- 
rés probable que sur ce point il 
avoir une clause formelle (3). 
ons l'absence d'une clause formelle 
dans la lex d&ta imposée par le 
levient encore plus difficile de dé- 
lion du pérégrin sur le territoire 
I. On peut seulement supposer que, 



t., Bulletin des travaux historiques et 

190, p. 2^. 

^rrem U, S, 13. 

., Bulletin du comité des ti&vaux liisto- 

9, année 1890, p. 125 et 236. 
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les civitates fœderatas et liberse conserv 
leur lois nationales, c3s civitates, ei 
toute règle imposée par Rome, devaient 
leur législation spéciale sur les rapports i 
comme sur toutes les autres matières 
pérégrins résidant sur le territoire d" 
n'avaient pas droit de cité, auraient ei 
opinion, une condition différente, selo: 
de cet Etat, et selon les rapports exist: 
les autres cioitates comprises dans Vort 
Toutefois c'est là une opinion qui 
aucun texte formel, et à l'appui de laqu 
citer qu'un passage d'un discours de Die 
aux habitants d'Apamée, passage qt 
par M. Egger dans son ouvrage sur tes 
chez les Grecs et chez les Romains (1). 
termes Dion Chrysostôme s'adresse 
d'Apamée: " Monirez-vous bons et g 
un peuple si voisin, qui habite presr 
toits que vous, et qui ne vous montre 
ni hauteur, avec qui vous êtes liés par 
des mariages, des droits de cité, des 
assemblées.des spectacles, de l'enseign 
écoles, des repas et des services d'hospi 
vous passez la meilleure partie de vot 
qui vous ne formez pour ainsi dire qu' 



(1) Egger, Eludes historiques sur les tr 
les Grecs et les Romnins, p. 205.' 



pas fait plusieurs de nous 
dans votre elle, leur ac- 
i privilèges attacliés au 
rôles permettent de sup- 
pamée étaient libres de 
} la condition des étran- 

Egger rapporte quelques 
faveur de l'opinion que 
re les villes amies, écrit 
rapprochements plus ou 
îs degrés de fraternité. 
Durs une ville (et cela se 
ents grecs) accordait le 
lonneurs et immunités, à 
;ndu service. Elle lui 
e, cette espèce de con- 
imme l'alliance conclue 
particulier, et qui s'élen- 
indants ». 

îrvé une partie de son 
iVent à certains étrangers 
il est alors permis de 
les étrangers était régie 
législation particulière, 
i une simple conjecture : 
nous contenter, car nous 
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Gaius, parlant d'un mariage contracté par 
selon leur loi nationale, décide que ce m 
pour effet de donner au père la patria. p 
qu'elle était organisée par le jus civile de 
cela sans distinguer si les conjoints rési 
leur cité d'origine ou à Rome (1) : « No 
écrit M. de Bœck, quoique cela ait été c< 
les juridictions romaines feront respecte 
potestas des Galates, soit le gouverneur d 
soit le préteur pérégrin, si les époux Gala 
s'établir à Rome : le nier serait restreindre 
ment la portée du texte de Gaius qui n 
doute, parlé pour ne rien dire; si, d'ailleurs 
devenus sujets de Rome, ont conservé sur 1 
un droit analogue à la puissance paternel 
c'est que Rome Ta bien voulu, et on ne vo 
quoi elle ne sanctionnerait pas un droit qi 
subsister (2) . » 

Nous voyons également sanctionner ; 
efTets d'une adoption faite selon une loi 
Gieéron nous en donne un exemple ; il ne 
que l'un de ses clients, C. Memmius Gem 
et devenu citoyen de Patras, avait adopté, 
ment au droit local, le fils d'un certain L 



(1) Gaius, Institutes I, 55; I. 92. 

(2) De Bœck, op. cit., p. 141. Voir également 
Ghénon op. cil. ; Bulletin des travaux historiquE 
equee, année 1890, p. 230. 



:n de celte ville, et lui avait fait acquérir 
-oitsà sa succession (1). 
nination d'un tuteur par testament à des 
pubères pouvait être faite par un pérégrin 
loi nationale lui en donnait le droit : sur ce 
lagistrats romains devaient conformer leur 
a loi pérégrine (2). 

s examinons maintenant les droits relatifs 
ne, nous trouvons (tes textes aussi formels, 
ons les lois pérégrines recevoir leur appli- 
me en ce qui concerne ces droits comme en 
;erne les droits de famille (3). 
te d'Ulpien montre d'une manière évidente 
grin pouvait tester, et ne pouvait tester que 
ent à la loi de sa cité : c'est à cette loi que 
se reporter pour décider si le testament était 
si l'héritier ou le légataire était capable de 

10US fournit un autre exemple à propos de 



311, epistoiartim ad diversos Hb. xm, ep. 19. De 

t., p. 143. Ghénon, op- cit., Bulletin du comité des 

>riques et scientifiques, année 1890, p. 331. 

, Institutea I, 189. De Bœck, op. cit, p. 143. Ché- 

,, Bulletin du comité des travaux bistoriques et 

, année 1890, p. 231. 

)n, op. cit. Bulletin du comité des travaux histori- 

itiques, année 1890, p, 231 et suivantes. 

n, Regulœ XX, li. — DeBœci(,op.cit. p. 150. 



I "-'-mF 



la fidepromission : d'après le droit civil romai 
fidepromissor comme le sponsor était tenu persor 
lemenl et son obligation ne passait pas à ses hériti 
supposons que le fidepromissor soit un pérég 
Gaius nous dit que dans ce cas pour savoir si l'hér 
du fidepromissor était tenu il fallait consulter la li 
ce pérégrin : « Pr<eterea sponsoris et fidepromisi 
hères non tenetur, nisi si de peregrino fidepromii 
quxramus, et alio jure civitas ejus utatur (1) ». 
mots ne peuvent laisser place à aucun doute 
montrent que lorsqu'il s'agissait d'un pérégrin a 
une civitas, c'était la loi de cette ciwi/as qui dt 
être appliquée par les magistrats romains. 

Cette loi nationale du pérégrin c'était la loi c 
ville où il avait droit de cité, et non la loi de ]a 
où il avait seulement son domicile, où il n'était 
incola. D'après MM. de Savigny et Weiss deux i 
rattachent un individu à une cité, lorigo et le don 
Hum : l'origo, c'est le lien qui résulte du droi 
cité ; le domicilium c'est celui qui naît de la résid 
prolongée sur le territoire d'un Etat (2). La loi f 
grine appliquée à Rome, était la iex originis et ne 
lex domicili : « Je tiens pour incontestable, écri 
de Savigny, que quand une personne avait le droi 



(1) Gaius, Institutes HI, 120. 

(2) De Savigny, Traité du droit romain (traduction Guéa 
T. vm, p. 46 et 60. ~ Weiss, Traité élémentaire do 
international privé, p, 534, 



— 28 — 

e dans des villes ditTérentes, le droit 
régir était déterminé par le droit de 
domicile. Voici les motifs qui mili- 

celté opinion : — D'abord si l'on 
de cité au domicile, qui dépendait 
traire ou capricieuse, le droit de cité 
itroil et supérieur en soi. — Seconda- 
is ancien, car il remontait à l'époque 
: le domicile existant ailleurs ne pou- 
sultatd'un acte postérieur de volonté 
t donc aucune raison de changer le 
l>li pour la personne. — Troisième- 
ctes du droit romain on lit : si alia 

iitatur (i), et, quoniam nullius 
iisest (2); ces expressions indiquent 
e droit de cité et non le domicile 
t applicable à chacun (3) ». On peut 
tesrelatirsà cette matière n'emploient 
ions de incola, et de domicilium qui 
idu résidant sur le territoire d'un 
le citoyen. 

s textes doit même nous conduire à 
imicilc n'avait aucune influence sur 



ites lH, 120. 

lia, XX, 14. 

op. cit. Vni, s 357. — L'opinion de M. de 

e par M. Weias, op. cit., p. 534, et parM. 

tetin du comité des travaux historiques et 

1890, p. 236 et 287. 



la loi applicable au pérégrin, el que lorsque la 
de ce pérégrin était inconnue, on considérait 
comme sine certa cïui(afe{l).M.de8avigny a 
est vrai, que dans ce cas on devait applique 
domicilii {"i] ; mais accepter cette solution c't 
contre les textes qui ne mentionnent que la l 
tatis. 

Au temps de Cicéron la loi romaine n'ai 
pas qu'une même personne pût avoir droit de c 
deux Etats différents : « duarum civitatum cv 
nostro jure civili, nemo potest (3) ». L'applicî 
principe que nous avons admis ne rencontn 
aucune difficulté: le pérégrin n'avait qu'une i 
nationale, celle de la seule ville dont il pou^ 
citoyen. Mais au troisième siècle il n'en était 
même : un pérégrin pouvait à cette époque ap 
à plusieurs villes différentes (4) ; il se trouv: 
avoir plusieurs loi nationales, et nous devoi 
demander qu'elle était celle de ces lois qui I 
tait? — M. de Savigny donne la préférence à 
ia cité la plus ancienne, à celle qui avait été la 
ginis du pérégrin lors de sa naissance, car il r 
dans ce cas aucun motif de changer l'état pt 
du droit (5). Cette solution est assurément 



(1) Chénon op. cit., Bulletin du comité des trava 
riquea et ecientiUques, année 1890, p. 237. 
(8) Savigny, op. cit., VIII, p. flO. 
(3) CicéroD,proBaJi»o, XI, 28; — Pro Caecina, XX 
(4> Ulpien, 1. 27 et I. 7, Digeste L. 1. 
(&) De Savigny op. cit., Vm, p. 90. 
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raison, mais elle ne repose sur aucun 
I simple conjecture. 

is avons dit précédemment montre que 
îgrin continuait à être régi par sa loi 
le par loi nationale, il faut entendre 

Mais n'y avait-il pas à Rome certaines 
application de cette lex originis ? — 

trouvait-il exactement dans la même 
'il n'avait pas quitte le territoire de sa 

sa lex originis était-elle écartée sur 
par la législation romaine ? — Les au- 

admettent à ta personnalité du droit 
s, l'une fondée sur la règle locus régit 
;ur l'ordre public. Nous devons nous 
s restrictions avaient déjà été admises 
mites romains. 



S 1. 



} la règle locus régit acium,on décide 
je, en ce qui concerne les formes re- 
validité des actes juridiques, c'est la 
acte a été passé qui s'applique, et non 
Ile des parties : l'existence de cette 
l'hui universellement reconnue : il en 
dans notre ancien droit, etlesjuris- 
naient alors que cette règle était suivie 



par le droit romain (I) ; mais presque tous les textes 
qu'ils invoquaient pour justifier cette opinion, se rap- 
portent à l'interprétation de la volonté des parties, et 
non à la forme des actes (2). Deux seulement ont trait 
à la question, et les solutions qu'ils donnent montrent 
d'une manière certaine que les romains ignoraient la 
règle locus régit actum. Ces textes sont des rescrits 
des empereurs Dioclétiein et Maximien. Dans l'un de 
ces récrits les empereurs, consultés sur le point de 
savoir si l'on devait considérer comme valable un 
testament fait sans observer la règle de droit romain 
qui exigeait la présence des témoins au moment de sa 
confection, répondent que ce testament est nul, à 
moins qu'il ne soit régi pour sa validité par une loi 
pérégrine différente sur ce point du droit romain : el 
la loi qui régit le testament pour cette condition de 
forme, ce n'est pas, selon eux, celle du lieu où il a été 
passé, mais la loi nationale du pérégrin : « Si non 
specia-H privilégia patriae tuae juris observatio re- 
laxata est, et testes non in conspectu testatoris lesti- 
moniorum officio functi sunt : nullojure testamen- 
tum valet (3) ». — La loi qui peut dispenser le péré- 



(1) Chânon, op. cit., Bulletin du comité des travaux his- 
toriques et scientifiques, anuêe 1890, p. 239. 

(2) Gaius, 1. 6. Digeste, XXI, 2.— Paplnien, 1. 1. Digeste 
XXn, 1. — Paul, l. 18 § 3, Digeste, XXXIH, 7. — Uipien 
1. 37. Digeste, XXn, i ; 1. 10 § 3. Digeste,XVII, 1 ; — 1.75 10 
Digeste, XXVI, 7 ; — 1. 21 | 1, Digeste, XXVffl, 1 ; _ t. 50 
3, Digeste, XXX ; — 1. 34, Digeste, L, 17. 

(3) L. 9. Code, VI, 23. 
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la confection de son testament 
)ar le droit romain, ce n'est pas 
la lexpatriiB, c'est-à-dire sa loi 

rescrit, il s'agissait de savoir 
faite par un père, devant les 
étrangère, était valable : Dio- 
décident que l'émancipation 
jue la lex municipii donne aux 
[e figurer dans les émancipations 
ingers : « Si lex municipii, in 
Ipavit , potestatem duumviris 
genae libéras suos emancipare 
>afre factum est, suam obtinet 
Le seul fait d'établir une telle 
le la règle locus régit actum 
I, car cette règle aurait nécessai- 
ipereurs à décider que l'émanci- 
pothèse devait être considérée 
nme valable. Ces deux rescrits 
ar aucun doute : la règle locus 
pas en droit romain, et pour les 
les actes c'était la lex originis 
iquait (2). 



il., p. 356 et suiv. — Weias, Traité 
irnational privé, p. 533. — Chénon, 
6 des travaux historiques et scieo- 
9 et Bui vantes. 
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§ 2. 



La seconde restriction admise par les auteurs 
modernes a la personnalité du droit est fondée sur 
Tordre public : aujourd'hui on reconnaît à tout Etat 
le droit de refuser Tapplication d'une loi étrangère 
sur son territoire, lorsque cette loi pourrait porter 
atteinte à sa sécurité. Cette restriction à la personna- 
lité du droit existait-elle à Rome ? — La lex originis 
des pérégrins n'était-elle pas écartée lorsque l'intérêt 
de TEtat romain l'exigeait, lorsqu'il pouvait y avoir 
un trouble apporté dans son ordre public? — M.Weiss 
décide que non ; selon lui : « Tapplication de la loi per- 
sonnelle du pérégrin ne paraît même pas avoir subi, à 
Torigine tout au mplns, les restrictions qui dérivent 
pour elle, dans notre doctrine, de Tordre public inter- 
national (1) ». 

A Tappui de cette opinion, M. Weiss cite ce fait 
que les lois contre Tusure ne s'imposèrent aux étran- 
gers qu'en 561, et que, jusqu'à cette époque, la loi 
personnelle du pérégrin avait eu assez de force pour 
paralyser l'application d'une disposition d'intérêt gé- 
néral, telle que la loi sur la répression de Tusure (2). 
M. Weiss donne également, comme preuve à Tappui 



(1) Weiss, op. cit., p. 532. 

(2) Tite-Live, XXXV, 7. 
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n opinion, ce fait que les pérégrins avaient tout 
■rd échappé à l'application des lois somptuaires, 
:'ils n'y furent soumis qu'en l'an 611 de Rome 
» loi Didia de sumptu (1). 
Des fait rapportés par M. Weiss, il résulte assu- 
nt que à Rome la lex originis des pérégrins n'é- 
carlée que difficilement ; mais il en résulte éga- 
nt que l'on avait imposé aux pérégrins quelques- 
desloisromaines,nolamment celles contrel'usure 
intre le luxe, et cela parce que la prospérité de 
t romain le demandait. N'était-ce pas consacrer 
itence de l'ordre public international ? — Les 
:;onsultes romains ont, il est vrai, fait l'application 
tte idée un peu tardivement, et seulement lorsque 
eessité s'en est fait sentir. Mais ils en ont fait 
lication, les lois rappelées par M. Weiss le prou- 
et cela suffit pour montrer que les romains ont 
u l'ordre public international. 
D'ailleurs, en dehors des exemples cités par M. 
>s, il existait d'autres cas dans lesquels la légis- 
I romaine s'imposait au pérégrin, et écartait sa 
mginis pour des motifs d'ordre public ; il en 
ainsi notamment pour les lois relatives au furtum 
délit d'injure. Ces lois faisaient partie du jus 
! réservés aux seuls citoyens, et elles n'étaient 



I Macrobe, aalurnnles, II, 13, 0. — Bertlielot et Didier, 
re intérieure de Rome jusqu'fi la bataille d'Actium, tirée 
œmisctte Alterthumer de L. Lange, 1. 1, p. 564, 56^ et 597. 
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pas considérées comme des lois pénales proprement 
dites, car les délits qu'elles réprimaient étaient des 
délits privés : elle.s ne s'appliquaient donc pas en prin- 
cipe aux pérégrins. Par suite,le pérégrin victime d'un 
vol ou d'un délit d'injure se trouvait sans action pour 
se faire indemniser,et, s'il était coupable d'un tel délit, 
rimpunité lui était assurée. Les exigences de la prati- 
que, les nécessités de l'ordre public, rendirent indis- 
pensable l'extension de ces lois aux pérégrins, et Gains 
nous apprend que cette extension se fit par l'emploi 
d'une fiction légale (1) ; on supposait que le pérégrin 
victime ou coupable était citoyen romain : on em- 
ployait pour lui une formula fictitia. 

Nous admettrons donc que, à Rome, la person- 
nalité des lois n'était pas absolue au point de ne pas 
céder devant l'intérêt général ; qu'il y avait là, dans 
certains cas, une cause de restriction à Tapplication 
de la lex originis du pérégrin (2). 



§3. 



Les auteurs admettent généralement que la lex 
originis du pérégrin était encore écartée dans un très 
grand nombre de cas par suite de Texistence d'un jus 



(1) Gaius, Institutes, IV, 37. 

2) Chénon, op. cit., fiuUetin du comité des travaux histo- 
riques et scientifiques, année 1890, p. 241 et suiv. — Despa- 
gnet, journal du droit international privé, 1889, p. 7 et 207. — 
Pillet, de Tordre public en droit international privé, p. 5 et 6. 
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il y avait là une cause de resiriction 
; la toi personnelle, qui a disparu de 

a effet, à Rome, à côté du jus civile 
s citoyens, un jus gentium ou droit 
ieshommes,citoyens ou pérégrins (1); 
universellement reconnu que sur les 
par le JUS geii(ium, celui-ci s'appli- 

pérégrine ne pouvant être invoquée 
où le jus gentium n'avait pas statué : 
gentium qui s'applique avant tout, 
k ; il régit aussi bien les rapports cn- 
: les rapports entre Romains et péré- 
locat n'est admis que pour des points 
Lir les formes de la manumission.pour 
les successions. Mais, en matière de 
issession et de contrats, comme en 
édure, c'est le droit romain, en tant 
i, qui s'applique exclusivement (sauf 
^ue à faire pour la fidepromissio : 
2) ». — La même opinion est admise 
Cet auteur s'exprime ainsi à ce sujet : 
tion spéciale (la coexistence d'un jus 
s gentium), découle une 'conséquence 
. qu'en fait, chaque fois qu'un litige 

ou entre pérégrins et citoyens ro- 



lus p. 6. 

p. cit., p. UO. 
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mains, roulera sur une matière du jus gentium^ le 
préteur pérégrin, juge ordinaire de ces litiges, appli- 
quera le JUS gentiurriy sans se préoccuper des lois 
personnelles des parties en cause, sans qu'il y ait lieu 
par suite de distinguer si le procès a lieu entre péré- 
grins et citoyens romains, entre pérégrins appartenant 
à des cités différentes, ou même (ce qui est plus déli- 
cat) entre pérégrins d'une même citée. Il résulte, en 
effet, du langage des jurisconsultes romains, et notam- 
ment de Gains, que le jus gentium pouvait d'une part 
être invoqué par les pérégrins, et, d'autre part, leur 
être imposé. Ainsi, en parlant des stipulations faites 
par des pérégrins sous une autre forme que la forme 
Spondes-ne ? SpondeOy Gains dit tormellement « in- 
ter omnes homineSy sive Romanos, sive peregrinos, 
va,lent (1) » ; donc le pérégrin stipulant pourra récla- 
mer le bénéfice de la stipulation, et en sens inverse, 
le pérégrin promettant devra en subir les conséquen- 
ces. Ce dernier point ressort plus clairement encore 
des expressions : peregrinum qxioque obligari posse^ 
an obligentur peregrini, etiam peregrinos obligari j 
employées par le même auteur à propos des stipula- 
lations, de la numersitio pecuniae constatée par des 
arcaria nomina et de la transcription a re in perso- 
nam (2) ». 



(1) Gaius, Institutes m, 93. 

(2) Gaius, Institutes, III, 94, 131, 133. — Chénon, op. cit., 
Bulletin du comité des travaux historiques et scientifiques, 
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I Rome d'un JUS gentium avait donc 
;arter dans un grand nombre de cas 
lu pérégrin, et diminuait par suite 
la distinction entre les àitcîXtSE; 
lyant une certa. civitas ; cependant, 
tte distinction sur la condition des 
e était encore grande, car l'applica- 
iginis, même restreinte aux cas où le 
vait pas statué, conférait néanmoins 
'ilèges, notamment au point de vue 
^cession, et nous pouvons dire avec 
Chénon (1), que même pour les pé- 
à Rome il y avait un grand intérêt à 
certa. civitas. 



1 222. — Une opinion contraire a été sou- 
(op. cit., § XIV] et par M. Frénoy (op. cit. 
auteurs les pérègrins ayant une certacivi- 
s h Rome par leurs seules lois nationales: 

restreint singulièrement le domaine du 
)8t en outre Inconciliable avec les solutions 
s les textes cités par M. Chénon ; enfin, il 

les textes, invoqués par Conradus et M. 
e leur système, sont relatifs h l'adoption 
m ad diversos, lib. Xllï, ep., 19), — aux 
istal (Cicéron, In Verrem H, 2, 22 § 53), — 
[pien, Regulae XX, 14), — matières qui 
ehors des dispositions du jus gentium ; et 
it, ces textes ne fournissent pas des argu- 
aveur de l'opinion soutenues par ces deus; 

Uetin du comité des travaux historiques et 
1890, p. 234. 
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II 



Participation ait jus civile romanum 

Parmi les pérégrins, âxoXiSe^ ou citoyens d'une 
certa civitas, il y en avait quelques-uns auxquels 
la jouissance d'une partie du droit civil avait été 
conférée et auxquels il était fait ainsi une condition 
privilégiée : il y avait là une seconde cause de différence 
dans leur condition. 



§1. 



Les pérégrins qui avaient à Rome la jouissance 
d'une partie du droit civil étaient désignés sous le nom 
de latins ; mais le droit civil n'était pas conféré, à tous 
les latins dans la même mesure, et, à ce point de vue, 
il faut distinguer les latini veteres et Tes latini colo- 
nam,des latini Juniani. 

Les latini veteres étaient les citoyens des villes 
du Latium alliées de Rome et ayant reconnu sa supré- 
matie : ils avaient eu autrefois la jouissance complète 
des droits fais^ant partie du jus civile, ce qui compre- 
nait le jiLs commerça, ou droit de figurer dans un 
contrat du droit civil romain et d'acquérir le dominium 
ex jure quiritium (1), et en outre le jus connubii. 



(i) WUlems, op. cit., p. 130. — Accarias, op. cit, I. p. 124, 
— Maynz op. cit., I, p. 132. 
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acité de contracter de justes noces, 
les, qui produisaient les eiïets du 
ïst même à peu près certain que les 
aient eu le droit de voter dans les 
(3). Mais en 416, après la grande 
villes du Latium vaincues furent 
le avec une grande rigueur : leurs 
nt alors complètement la jouissance 
nain (3). he jus commercii ne tarda 
stitué (4), mais jamais ils ne recou- 
inubii, et les textes postérieurs à 416 
i pouvaient avoir ce droit qu'en vertu 
spéciale (5). 

loi JuliaûeQM et qu'une loi PfauHa 
nnés le droit de cité romaine aux 
sd'Italie,il n'y eut plusde latins que 
atines situées hors d'Italie, et dans tes 
jxquelles le jus Latii était concédé à 
les latins désignés sous le nom de 
ivaicnt, comme les anciens habitants 



26 et 49. — Weisa, op. cit., p. 319. — 
p, 124. — Maynz op. cit., I, p. 132. 
XV, 3. — Willems, op. cit. p. 133 note 3. 
;., I, 141. — Weiss op. cit., p. 3Ii). 
'errcm II, 2, 50 ; pro Csecina, 35,— Maynz 
3 9. - Weisa op. cit. p. 319. 
i(«, V, 4. — Gaius Institutos, I, 57. — 
118. — Voir cependant en sens contraire 
p. 124, note i. 



du Latium après l'an 416, \ejus commerça (l),ci 
qui comprenait la factio testamenti active et pasf 
mais ]c3us connubii leur était également refusé, < 
ne l'obtenaient qu'en vertu d'une concession expi 
et d'une manière toute exceptionnelle. Ils avaient ; 
eertains droits publics à Rome : ils pouvaient ' 
dans les comitia tributs (2). 

On désignait encore sous le nom de latins, cen 
affranchis dont la condition avait été organisée pai 
loi Junia Norbana rendue sous Tibère (3) : c'ét 
les latins Juniens. Parmi ceux-ci on comprenai 
les esclaves alTranchis par un maître n'ayant pa; 
eux la propriété quiritatre (4), les esclaves affrar 
par une manumissio minus justa (5), et ceux 
avaient acquis la liberté avant l'âge de trente ai 
sans accomplissement de certaines conditions imp( 
par la loi Junia Norbana. (6). Ces affranchis ne d 
naient pas citoyens romains et ils étaient placés p; 
loi Junia Norbana dans une condition sembla! 
celle des latins (7) : comme eux ils avaient la jouiss 
d'une partie du jus civile, mais celle-ci ne leur 
accordée que dans une mesure beaucoup plus 



(1) Ulpien, [tegutie. XIX, 4, — Maynz, op. cit., I, p 
- Willems op. cit., p. 133. — Accarias, op. cit., I, p. 12t 

(2) Willems op. cit., p. 133. 

(3) Gaius, iQstItutes, I, 2S. 

(4) Ulpien, ReguUe, I, 16. 

(5) Ulpien, Regulœ. I, 10. 

{6) GaiUB, Institutes I, 17 et Ulpien Regulse, I, 12. 
(7] Gaius InsUtuteB 1, 22. 
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n'avaient aucun droit politique, et en outre 
nercii ne leur ctail concédé qu'avec d'im- 
ïstrictions. La fa.ctio teslamenli qui était 
>nséquences du jus commercii ne leur 
qu'en partie. Un latin Junien pouvait bien 
s un testament per aes et libram comme 
familire emptor ou témoin {1), mais il ne 
; être nommé tuteur testamentaire (2). Il 
le j«5 capiendi directo, et s'il était institué 
appelé à un legs, il ne pouvait recueillir 
té ou ce legs qu'à la condition d'être devenu 
nain au plus tard dans les cent jours du 
stateur(3); il est vrai que à l'aide des fidei- 
; latins Juniens tournèrent sur ce point la 
règles de la loi Junia iVor bana; l'a ffranehi 
lit recueillir un fidéicommis (4), et les 
i étant devenus obligatoires sous le règne 
:eci rendit illusoire le refus du jus captendi 
Quant au droit de tester il était complète- 
; au latin Junien (6), et les biens qu'il 
tn décès étaient attribués à son patron ou 
■s de celui ci (7). 



1 Reguiae, XX. 8. 
I, lîegulae XI, 16. 
. iQBtitules 1, 23. — Ulpien Reyulae, XVII, 1 ; 

, Institutes 1, 24 ; — II, 215. 

, Institutes II, 275 et 28Ô. 

, Institutes, I, 23. — Ulpien Regulnfi, XX, ii. 

, In8titutes,in, 56«t58. 
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Comme on le voit, le latin Junien et le latin colo 
niaire participaient tous les deux au jus civile roma- 
num, mais dans une mesure très inégale, et,à ce point 
de vue, la condition de Tun était inférieure de beau- 
coup à celle de l'autre. 



§2. 



Les pérégrins non latins ne jouissaient d'aucun 
des droits compris dans le jus civile romanuyn ; ces 
pérégrins étaient les citoyens des civitates fœderataB 
qui n'avaient pas reçu le jus Latii, les citoyens des 
civitates liberae et deditlciae, et, dans la classe des 
d-ïwcîXiSeç, les affranchis déditices. 

Ces derniers étaient des affranchis qui pendant 
leur servitude avaient subi certains châtiments d'un 
caractère ignominieux (1). La loi Junia Norbana qui 
organisait leur condition^ l'avait rendue inférieure à 
celle des autres pérégrins ; non-seulement ils ne pou- 
vaient pas tester,ce qui allait de soi puisqu'ils n'avaient 
pas de cerfa civitas, et que le ju5 gentium ne consa- 
crait pas ce droit (2), mais encore ils ne pouvaient 



(i) Gaius, Institutes, I, 13. — Ulpien, Regulae, I, 11. — 
Paul, Sententiae, IV, 12, § 3 à 8. 

(2)11 parait cependant qu'il y eut quelques doutes à ce sujet; 
mais il est impossible de savoir qu'elle a été la cause de ces 
hésitations des jurisconsultes ; Gaius ne nous en dit rien : il 
se borne à constater que la règle qui refusait aux affranchis 
déditices le droit de tester finit par prévaloir. Gaius, Institutes 
I, 25 et m, 75. — Ulpien, Regulae, XX, 14. 



n 
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libéralité testamentaire, même par 
cela avant qu'un sénatus-con suite 
:idé qu'il en serait ainsi pour tout 
1 (1). En outre, il leur était interdit 
me ou dans un rayon de cent mille 
Jt s'ils contrevenaient à cette règle, 
; biens, qui étaient vendus au profit 
n ; ils étaient vendus eux-mêmes 
2t leur nouveau maître devait les 
îome ou d'un rayon de cent mille, 
ichir ; en cas d'affranchissement, ils 
lublici (2). 

égrins n'ayant aucune participation 
it encore comprendre, dans la classe 

individus qui avaient été frappés 
imnations pénales et qui, par suite 
DUS, étaient devenus pérégrins sine 

condition des pérégrins à Rome, 
it, elle était extrêmement variée ; 
ilteure était celle du pérégrin latin 
vitas, car outre le jus gentium il 
>a législation nationale et quelques- 
ipris dans le jus civile romanum ; 



tes, 1, 27. 
iste. 1. 17 S 1 ; 






I^f.*7*»-:T- •^ — . . - .-•.-■ •;.. 
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la condition la plus mauvaise (1) était celle de TaiTran* 
chi déditice, qui ne pouvait se prévaloir que des rè- 
gles du jus gentium parce qu'il n'avait ni certa cim- 
tas, ni droit national, et contre lequel des rigueurs 
spéciales étaient édictées. Entre ces deux extrêmes, il 
existait beaucoup de degrés intermédiaires. 



(1) Gaius, Institutes, III, 7.5. 



CONCLUSION 



olsition du droit de cité romaine par 
tous les habitants de Templre. 



î cités qui, après avoir reconnu la suprématie 
le romain, avaient conservé une partie de leur 
dance. se montrèrent tout d'abord jalouses de 
lacre de nationalité. Après la guerre sociale 
is villes, comme Héraclée et Naples montrèrent 
npressement à accepter le droit de cité romaine 
^rent conserver la liberté dont elles jouissaient 
I du fœdus conclu avec Rome : « Magna con- 
Heracleensium et Napolitanorum fuit quum 
pars in Us civitalibus fœderis sui libertatem 
anteferret (1) ». Par quelques passages d'une 
e Cicéron à Alticus nous voyons que vers la 
époque les Grecs aimaient à se figurer qu'ils 
encore libres : « Grmci veto exultant, quod 
nis judicibus utuntur se aùrovofiCeu' 



icéron pro Bitbo, Vin. SI. 
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adeptos putant (1) ». — Ces exemples montrent bien 
que, au temps de Cicéron, les pérégrins n'avaient pas 
encore perdu tout esprit d'indépendance. Mais ce désir 
de conserver leur liberté politique disparut bientôt 
chez eux : Rome les gagna peu à peu à ses mœurs et à 
ses idées : elle les rapprocha graduellement de sa civi- 
lisation parla concession de certains privilèges, surtout 
du droit de latin, jijsqu au jour où, Tétat des esprits 
OU des mœurs le permettant, elle leur ouvrit la cité 
romaine arrivant ainsi à établir Tunité de condition 
pour tous les sujets de Tempire (2). 

Dès le premier siècle de Tére chrétienne les péré- 
grins n'attachaient déjà plus une grande importance 
aux droits politiques qu'ils avaient conservés;Plutarque 
traitant des devoirs de la vie publique, et encourageant 
ses compatriotes a ne les point déserter, leur rappelait 
en même temps, qu'ils ne devaient pas non plus 
prendre trop au sérieux les magistratures de Thébes 
et d'Orchomêne, car au-dessus du magistrat grec il y 
avait toujours le magistrat romain (3). Le b n t - p oursuivi 
alors par tous les pérégrins était l'acquisition du droit 
de cité romaine, qui conférait d'importants privilèges. 
Mais ce titre de citoyen romain, si envié, ne leur était 
pas conféré à tous avec la même facilité. 



(1) Cicéron, Epistolarum ad Atticurrij lib. VI, ep. 1, 25. 

(2) Klippfel, op. cit., Nouvelle revue historique de droit 
français et étranger, 1878, p. 560. 

(3) Egger, Etudes historiques sur les traités publics chez 
les Grecs et chez les Romains, p. 208. 
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ns d'entre eux, les alîrarichis déditices, ne 
jamais devenir citoyens romains, de quelque 
ue ce fût (1) : leurs enfants seuls avaient ce 

'es au contraire, se trouvaient à ce point de 
ine condition privilégiée, et l'acquisition du 
ité, qui était une faveur pour les pérégrins 
, devenait pour eux dans certains cas un 

les latini veteres et les latini colonarii 
t citoyens romains de droit dans trois cas : 
s'établissaient à Rome en laissant un ou 
iescendants dans leur ville natale (3) : lors- 
ent convaincu un magistrat romain de con- 
i], et lorsqu'ils avaient exercé une magistra- 
leur propre cité (5). 

ce mode d'acquisition ,du droit de cité ro- 
fallait distinguer, au temps de Gains, les 
t le majus Lstium de celles n'ayant que le 
ium : dans les premières la cité romaine 
36 soit par le décuriona-t, soit par l'exercice 
istrature ou d'un honor aiiquis, tandis que 
lecondes il ne suffisait pas pour devenir 



ï, Institutes, I, 26. 

s, Institutas, 1, 6S. 

Live, XXXIX, 3 ; — XU, 8; — XUI, iO. 

va,pro Bilbo, 23et 24. — Tit«-LiveX,9. 

i, iQstitutes, I, 99. — Lex Salpensana, 21. 
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citoyen romain d'avoir été décurion, il fallait avoir 
exercé une magistrature ou un honor (1). 

Outre ces trois moyens d'acquérir le droit de cité 
à Rome, les latini voteres et les latini colonarii en 
avaient plusieurs autres qui leur conféraient également 
de droit le titre de citoyen romain, et qu'ils possédaient 
en communs avec les affranchis latins Juniens(2). 

Ce titre était en eiïet acquis à tout latin sans dis- 
tinction, lorsqu'il avait un ou plusieurs enfants issus 
d'un mariage contracté dans certaines conditions (3) ; 



(1). Cette distinction résulte delà nouvelle leçon du § 96,1, 
de Gaius, donnée par M. Studemund ; « Aut majus est Latium 
nut minus ; majus est Latium cum et hii qui decuriones 
leguntury et ei qui lionorem aliquem aut magistratum gerunt, 
civitatem romanam consecuntur ; minus Latium est cum lii 
tantum velqui magiatratvm vel honorem gerunt, ad civita- 
tem romanam perveniunt. ». — Avant que M. Studemund 
n'ait ainsi restitué le texte deGaius,quelques auteurs doutaient 
de l'existence de cette distinction entre le majus et le minus 
Latium, ei ceux qui l'admettaient, appelaient majus Latium, le 
droit d'arriver h la cité romaine avec sa femme et ses enfants, 
par l'exercice d'une magistrature, et minus Latium, celui d'y 
arriver seul sans sa femme ni ses enfants. Ce dernier système 
est encore soutenu par quelques auteurs notamment par M. 
Accarias op. cit., I, p. 127 et 128, et par M. Dubois, Insti tûtes 
de Gaius d'après l'apographum de Studemund, p. 62, note 286. 
— Mais l'opinion la plus généralement admise aujourd'hui est 
celle qui résulte de la leçon du § 96 de Gaius donnée par M. 
Studemund. Voir en ce sens, Willems op. cit., p. 411 et 412. 
Maynz op. cit, I, p. 141, note 16. — Beaudoin, le majus et le 
minus Latium, Nouvelle revue historique de droit français et 
étranger, année 1079, p. 1-30 et 111-169. 

(2) Willems op?cit., p. 411. note 8. 

3) Ulpien, Regulae, III, 3. — Gaius, Institutes, I, 29-32. 

4 
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:]u'il avait six ans, et plus tard trois ans seulement 
ervice parmi les vigiles de Rome (1) ; lorsqu'il 
t construit un navire d'une capacité d'au moins dix 
e mesures et l'avait fait servir pendant six années 
(oins au transport du blé à Home (21. Le droit de 
appartenait également aux latins qui avaient éta- 
m moulin (3), ou consacré à élever une consiruc- 
la moitié de leur fortune, pourvu que celle-ci fut 

moins deux cent mille sesterces (4). Enfin, la 
ité de romaine était acquise à toute femme de 
lition latine ayant trois enfants vulgo concepti (5). 
Les latins avaient donc, comme on le voit, de 
ides facilités pour devenir citoyens, et accorder 
pérégrins ordinaires le jus Latii, c'était leur don- 
un moyen de par\'enir au droit cite ; aussi on 

dire que dans les dernières années de la Répu- 
:ie, et pendant les premières années de l'Empire, 
is Latii n'était qu'une condition transitoire dont 
suple romain se servait pour s'assimiler progres- 
nent lesnationsqu'il avait soumises par les armes. 
Mais la qualité de romain pouvait aussi être ac- 
Q soit aux pérégrins ordinaires, soit aux latins, en 
1 d'une concession pure et simple faite par une 
a par une décision de l'empereur.sans qu'ils aient 
sserpar aucun degré intermédiaire, ou à remplir 



L} Ulpien Regulae, m, 5. 

f) Ulpien, Regulae, III, 6. — Gaius, Inetitules. I, 32. 

t) Ulpien, fieffwlae. III. i. 

V) GaiuB, InsUtutes, I, 33. 

3) Ulpieo, Regulae, III, 1. 
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aucune condition : et le droit de cité pouvait être con«« 
féré ainsi non-seulement à des particuliers, mais à 
des villes et à des contrées entières. Les concessions 
de ce genre, très rares dans les premiers siècles de 
Rome, se [multiplièrent dans la suite, sous les empe- 
reurs : ceux-ci en effet s'en montrèrent prodigues ; et 
quelques-uns d'entre-eux allèrent même jusqu'à accor- 
der la civitas moyennant rétribution, et à s'en faire 
une source de revenu (1). 

Par suite de Textrême facilité avec laquelle le 
droit de cité pouvait être acquis, et des concessions 
fréquentes qui en étaient faites, le nombre des citoyens 
romains alla sans cesse en augmentant, et, comme 
le pérégrin, devenu citoyen, ne reconnaissait plus ni 
le gouvernement, ni le droit de sa ville natale, de son 
ancienne patrie (2), les lois pérégrines virent diminuer 
rapidement le nombre des personnes soumises à leurs 
règles. Vers le III** siècle elles cessèrent même com- 
plètement de s'appliquer, car à cette époque une cons- 
titution attribuée à Antonin Caracalla conféra le droit 
de cité à tous les habitants de Tempire. 

Les pérégrins devaient être déjà peu nombreux 
au IIP siècle et la constititution d' Antonin Caracalla 
ne fit probablement que consacrer un fait déjà accom- 
pli. Aussi on comprend que les jurisconsultes romains 
aient attaché pevl d'importance à cet acte et qu'ils se 



(1) Maynz, op. cit L p. 256. 

(2) Fastel de Goulanges, la cité antique, p. 454. 
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> d'en faire mention sans se préoccuper 
es qu'il a eues (i). Dion Cassius est le 
nous ait transmis quelques renseigne- 
nstitution d'Antonin Caracalla : nous 
qu'elle fut rendue dans un but fiscal, 
tous les sujets de l'empire aux impôts 
itque les citoyens, et parliculiérement 
lereditatum. 

ition d'Antonin Caracalla ne posa pas 
I désormais tous les sujets de l'empire 
s romains ; elle conféra seulement le 
ous les individus habitant actuellement 
umis à Rome. Nous voyons, en effet, 
min Caracalla, il y eut encore des dédi- 
is Juniens ; il est même probable que 
umises depuis n'eurent pas le droit de 
la concession générale qui en avait été 
rs habitants, à défaut d'une concession 
vèrent dans la condition des pérégrins 
s le nombre de ces non-citoyens était 
restreint, et on peut dire que à partir 
a condition de pérégrin n'exista dans 
1 que d'une manière exceptionnelle, 
! où Justinien la fit disparaître déOni- 
primant la condition de latin Junien (3) 
ditice (3) et en décidant que désormais 



7, Digeste 1, 5. 
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tout Iioininc libre sujet de l'empii'e serait en ir 
temps citoyen romain (1). 

Dans les derniers siècles de son histoire, P 
était donc revenue aux principes qu'elle avait 
mis autrefois ; elle n'avait pour sujets que descilo 
romains, et les lois romaines étaient les seules a 
quées sur les territoires soumis à son autorité 
dehors des citoyens romains il n'y avait que des s 
d'Etats souverains et indcpendanis, des étrangers 
prement dils. appelés barbares. Ceux-ci, commi 
hosies autrefois, ne possédaient en principe a 
droit à Rome, et n'étaient protégés par la loi que 
nation à laquelle ils appartenaient leur avait ai 
cette protection par un traité conclu avec le p< 
romain (?). La classe des pérégrins proprement 
des individus, sujets de Rome, mais n'ayant pi 
droit de cité, avait complètement disparu. 



(1) Institutea de JustinieD, I, V, %3. 

(2) Willems, op. cit., p, 647. 
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DROIT FRANÇAIS 

DU CONFLIT DES LOIS ÉTRANGÈRES 

AVEC 

LES LOIS D^ORDRE PUBLIC FRANÇAISES 



INTRODUCTION 



Toutes les nations civilisées admettent ajour- 
d'hui Tapplication des lois étrangères sur leurs terri- 
toires. Sans doute elles ne se montrent pas toutes 
également libérales à cet égard, et tandis que Tltalie 
fait au principe de l'exterritorialité du droit une large 
part, FAngleterre ne Tadmet encore qu'avec de nom- 
breuses restrictions ; mais ces différences tendent à 
s'effacer : en France, la jurisprudence s'est montrée 
au cours de ce siècle de plus en plus large au sujet de 
l'application sur notre territoire d'un droit étranger, 
et en Angleterre même, où le principe de la territo- 
rialité a conservé le plus de force, la doctrine n'est 
plus unanime à le soutenir (1). 

Cependant l'application d'un droit étranger sur 



(i) Laurent. Le droit civil international, t. I, p. 594. — 
PhiUimore. International law or comity, p. 529^ n^ 383. 



le territoire d'un Etat peut présenter dans certains 
cas de graves inconvénients. Les nations sont encore 
«pparées de nos jours par des différences profondes 
point de vue de l'état de leurs mœurs et de leur 
gré de civilisation ; leurs législations se trouvent 
jvent en contradiction sur des principes qui for- 
int la base de l'organisation sociale de chacune 
lUes. L'application d'un droit étranger peut devenir 
irs la cause d'un trouble social pour l'Etat qui l'ad- 
)t sur son territoire. Aussi il est universellement 
îonnu que l'Etat, dont lasécurité est ainsi menacée, 
il alors imposer aux étrangers l'observation des lois 
;ales, en vertu du droit et du devoir qu'il a de 
endre toutes les mesures nécessaires à sa conserva- 
n et au maintien de l'ordre sur son territoire : Il 
. fait exception au principe de l'exterritorialité des 
s, lorsque leurs dispositions sont contraires à un 
incipe d'ordre public du droit national. 

Cette règle est consacrée par le premier alinéa 
l'article 3 du Code civil : « Les lois de police et de 
reté obligent tous ceux qui habitent le territoire. » 
lis le législateur s'est contenté d'établir le principe, 
il n'a pas déterminé, par des textes formels, quelles 
lient celles de nos dispositions législatives, qui 
raient être considérées comme devant écarter toute 
ervention d'un droit étranger sur notre territoire, 
ce silence de la loi il est résulté de profondes diver- 
ices dans la doctrine et dans la jurisprudence, et il 
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règne dans cette partie de notre droit une grande 
incertitude. 

Plusieurs efforts ont été tentés dans ces dernières 
années pour établir des principes devant servir de 
guides en cette matière, et permettant de déterminer 
d'une manière certaine les cas où il devait être fait 
exception à Texterritorialité du droit (1). Mais les 
auteurs qui ont écrit sur cette matière sont loin 
d'être d'accord, et il faudra peut-être longtemps en- 
core avant qu'une entente puisse se faire même sur 
les points essentiels : ce n'est qu'après de longues 
discussions que l'on peut espérer atteindre un tel 
résultat, et après que de nombreuses opinions auront 
été émises et soutenues. Toute opinion, juste ou 
fausse, aura son son utilité, et hâtera le moment où 
une entente deviendra possible, en mettant un point 
hors de contestation, si elle est juste, en faisant mieux 
ressortir les vrais principes, si elle est fausse : ce 
sera là mon excuse d'essayer, comme on l'a déjà fait, 
d'établir quelques règles en une matière aussi diffi- 
cile et aussi contre versée. 



(1) Boissarie. Thèse pour le dociorat, 1888. De la notion 
de Tordre public en droit international privé. — Despagnet. 
L'ordre public en droit international privé. Journal du droit 
International privé, 1889, p. 5 et 207. — PiUet. De Tordre public 
en droit international privé. 



PREMIÈRE PARTIE 



Influence des principes admis pour la solution du 
conflit des lois sur la notion de Tordre public. 



CHAPITRE P' 



De la. notion de Tordre public 

dans les divers stystémes admis pour la 

solution du conflit des lois. 



Tous les auteurs admettent aujourd'hui que les 
lois étrangères peuvent recevoir leur application sur 
le territoire des autres Etats ; mais les motifs sur les- 
quels ils se fondent pour admettre cette exterritoria- 
lité des lois sont très différents : de là vient en grande 
partie le désaccord qui existe au sujet des restrictions 
que l'on doit apporter à Texterritorialité du droit, et 
au sujet de la conception que Ton doit se faire de 
Tordre public. 

A ce point de vue, il y a une différence profonde 
entre les principes admis en Angleterre et en Améri- 
que, et les principes généralement enseignés sur le 
continent. 



n 



Les auteurs anglo-américains admettent comme 
i principe incontestable que toute nation exerce 
ns les limites de son territoire une souveraineté 
solue, et que par suite les Icis de chaque Etats'im- 
sent à toutes les personnes résidant sur le terri- 
ire, sansqu'il y ait lieu de distinguer entre les natio- 
,ux eties étrangers(l) De ce principe delà souverai- 
ité absolue résulte également cette conséquence 
l'aucun Etat ne peut régir par ses lois un individu 
li ne réside pas sur son territoire, alors même qu'il 
igiraitdel'un de ses nationaux {I). Ainsi, d'après 
doctrine anglo-américaine, la souveraineté de la 
loi est absolue dans les limites du territoire, et ne 
uiTre jamais l'application d'une loi étrangère : 
idelà des frontières de l'Etat elle n'a plus aucun 
"et, morne sur ses nationaux. 

("es principes sont reconnus par les auteurs 
iglo-américains comme des axiomes indiscutables, 
vant servir de point de départ à toute théorie surle 
uflit des lois. Story les établit au début de son 
ivrage, dans le chapitre II, intitulé : Régies géné- 
les ; il les donne comme les bases du droit inter- 

(1) ïàtory. Corn me n taries on the conllict o( la^vs (8<éditionj 
21, n" 18. 
(1) Story. Op. cit. p. S2, n" 20 et ZU 
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national privé (1), et il les rappelle souvent dans le 
cours de ses commentaires, en citant à l'appui de 
son opinion de nombreuses autorités (2). 

Ce système a l'avantage d'être d'une extrême 
simplicité, et de supprimer entièrement tout conflit 
de lois : le juge n'a pas à rechercher quelle loi doit 
être appliquée lorsqu'il s'agit d'une contestation en- 
gagée entre étrangers, ou entre nationaux et étran- 
gers ; il appliquera toujours, et sans aucune distinc- 
tion, la loi territoriale. Aussi Story peut dire avec 
raison que le principe de la territorialité suffit à lui 
seul pour résoudre toutes les difficultés relatives au 
conflit des lois (3). Dudley Field, qui admet égale- 
ment le système de la souveraineté absolue de la loi, 
constate, comme Story, que ce système met fln à 
toutes les controverses, auxquelles donne lieu l'ap- 
plication des lois étrangères sur le territoire d'un 
Etat, il écrit en effet à ce sujet : « Ces principes se 
recommandent... en ce qu'ils procurent aux individus 
des moyens faciles de constater à quelles lois ils doi- 
vent se conformer dans chaque cas particulier (4) ». 

Il est incontestable que le système anglo-améri- 
cain est d'une simplicité extrême, et serait d'une 



(1) Story, Op. cit. p. 21, n° 17. 

(2) Story. Op. cit. p. 31, 93, et 169. 

(3) Story. Op. cit. p. 29, n^ 29. 

(4) Dudley Field. Draft ontlines of an international Gode, 
traduction par Alb. Rolin, p. 419. 
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on facile dans une société où les relations 
onales ne se présenteraient que d'une ma- 
ieptionnelle. Mais il n'en est pas ainsi dans 
jel de la société : les relations internatip- 
it très nombreuses, et tendent à prendre 
}ur un développement plus considérable. Il 
B que l'application du système de la territo- 
■ait complètement impraticable de nos jours. 
3s principes qu'il consacre toute convention 
m pays étranger, tout acte fait en vertu 
étrangère, devraientêtre considérés comme 
les juges des autres Etats. Cette règle appli- 
lureusement rendrait le commerce interna- 
mplètement impossible, et conduirait iné- 
tntà la suppression de toute relation entre 
laux d'Etats différents ; Story reconnaît lui- 
le l'application rigoureuse des principes 
igné, conduirait à l'isolement presque com- 
lations (1). 

éviter un tel résultat, les auteurs anglo- 
is sont forcés d'admettre que dans un 
mbre de cas les juges doivent appliquer les 
fèrea ; mais ils font cette concession sans 
er leur principe. En droit la souveraineté 
!st limitée au territoire, et elle est absolue 
I limite. En fait, il est vrai, on applique sou- 

y. Op. cit. p. 5 et 6, n" 3 et 4 et p. 87, a' 67. 
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vent les lois étrangères; mais ce n'est là qu'une 
concession gracieuse faite par l'Etat aux étrangers, 
concession qui dépend uniquement de son bon vou- 
loir, et qui a pour but d'entretretenir des relations 
courtoises avec les autres nations. C'est là le système 
de la courtoisie internationale ou de la comitas gen- 
tium (1). 

Aussi, lorsque Slory décide que l'on doit appli- 
quer une loi étrangère, il a soin de rappeler que 
c'est là une concession due uniquement à la bien- 
veillance et commandée par l'utilité réciproque des 
nations, qui ont intérêt à faciliter les rapports inter- 
nationaux entre leurs sujets : après avoir constaté 
que Texterritorinlité des lois concernant l'état et la 
capacité est universellement admise, il ajoute qu'il 
n'en est ainsi qu'en raison de l'extrême inconvénient 
qui résulterait pour toutes les nations du principe 
de la souveraineté absolue en cette matière (2). 

De ces principes il résulte que dans le système de 
la comitas gentium, il faut donner une grande exten- 
sion à la notion de l'ordre public, et qull faut faire 
exception à l'exterritorialité du droit, non seulement 
lorsque la sûreté de TEtat est en cause, mais 
encore lorsqu'il s'agit de l'intérêt privé des natio- 



(1) Story. Op. cit. p. 25, n^ 23. 

(2) Story. Op. cit. p. 27, n® 87. Voir également ce que dit 
Story sur rextemtorialitô des lois en matière de contrats^ op. 
cit. p. 325, n° 242. 
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lisque rexterritorialilé des lois n'est admise 
intérêt, et pour faciliter les relations inter- 
is, il est naturel d'y faire exception, lorsque 
le demande : l'intérêt, qui suffit pour faire 
• les lois étrangères, doit également suffire 
(aire écarter, 

îstbien, en effet, le résultat auquel aboutis- 
luteurs qui enseignent le système de la 
î du droit : Wheaton. après avoir exposé le 
le la comitas genh'um, après avoir dit que, 

étrangères peuvent être appliquées dans 
ce n'est que par pure bienveillance, pour 
r des relations de courtoisie internationale, 
B tous les Etats ont aujourd'hui adopté en 
l'application sur leur territoire des lois 
s, mais toutefois sous réserve des restrictions 
ar le droit de souveraineté et l'intérêt de 
)res sujets (1). 

arrive au même résultat que Wheaton : il 
in axiome de Huberus : « Redores impe- 
l comiter agunt, ut jura cujusque populi 
linosejusexercita teneantubicumquesuam 
lenus nihil potestati auf juri alterius im- 
ejusque civiutn praejudicetur » (2), et il 
pe que cet axiome résulte nécessairement 



jaton. Droit international, p. 103 et 103. 
f. Op. cit. p. 30, note 1. 
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des principes qu'il a admis pour la solution 
conflit des lois : « Il est difficile, écrit-il, de concei 
sur quel nsotifon pourrait se fonder pour donner i 
lois un effet extra-territorial, quand ces lois sont 
nature à causer un préjudice aux droits des aul 
nations, ou à ceux de leurs sujets ; ce serait détri 
k souveraineté et l'égalité des nations que de 1 
imposer l'application des lois étrangères, et de 
obliger à ne tenir aucun compte de leur intérêt et 
la protection qu'elles doiventà leurs propressujets(l 

Pour Story la limite de l'application des '. 
étrangères sur le territoire d'un Etat, c'est l'inté 
et toutes les fois qu'il admet l'exterritorialité des 1 
il rappelle qu'on ne doit l'admettre qu'autant qu'i 
n'est pas contraire i l'intérêt. C'est là en eflet 
qu'il décide à propos des lois concernant l'état el 
capacité : chaque nation peut, suivant lui, adopte; 
règle qu'elle veut pour déterminer la loi qui rég 
l'état el la capacité des étrangers, mais quelles i 
soient les règles qu'elle adopte, l'application du sts 
personnel de l'étranger sera toujours limitée par 1' 
térêt de la nation et des citoyens (3). 

C'est là également le résultat auquel arrivent 
tribunaux qui admettent le système de la comi 
gcntium : une décision rendue par la Cour suprê 



(1) Story. Op. cit. p. 31, n^as. 

(2) Story. Op. cit. p. 93, n- 73, et p. 1 
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Louisiane, rapportée par Story, en est une 
e certaine. La Coup de la Louisiane commence 
mstater que les auteurs, presque sans excep- 
idmeltent que les lois ou statuts qui règlent la 
ité ou la majorité, et ceux qui fixent l'état et la 
ité, sont des statuts personnels, et suivent la 
ine partout où elle va résider ; la Cour décide 
s que, en supposant que la loi de la Louisiane 
, majorité à l'Age de 25 ans, et que le paysd'ori- 
Tun étranger la fixe à 21 ans, aucune objection 
it être faite à l'application de la règle précé- 
lent constatée : par conséquent un contrat fait 
:t étranger, entre l'ilge de 31 ans et celui de 35 
obligera. Si l'on suppose au contraire, dit la 

que la loi de ta Louisiane fixe l'âge de la majo- 
21 ans, ce qui est la réalité, et que 25 ans soit 
ue adoptée par la loi d'origine de l'étranger, si 
ranger contracte à l'âge de 24 ans, en Loui- 

il ne pourra pas se prévaloir de sa loi person- 
pour faire annuler ces conventions conclues 
les sujets de l'Etat de la Louisiane (i). 
tory critique cette décision en disant que, en 
nce de disposition expresse de la loi, la Cour 
me de la Louisiane aurait du appliquer la même 
X. deux cas, soit la loi personnelle des parties, 
1 loi du lieu du contrat. Je ne crois pas que 



Story. Op. cit. p. 96, a' ' 
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cette critique soit fondée : la décision de la Cour 
suprême de la Louisiane n'est pas contraire aux prin- 
cipes, comme le soutient Story ; elle fait au contraire 
unejusteapplicationdu principe de l'intérêt qui est 
la base de la comitas gentium ; la loi étrangère est 
admise ou repoussée suivant l'intérêt de l'Etat et de 
nationaux. 

Si la théorie de la comitas gentium était fondée 
en droit, il faudrait donc adopter la conception que 
les auteurs anglo-américains se font de l'ordre public, 
et faire exception à l'exterritorialité du droit, même 
lorsque l'intérêt privé des citoyens est seul en cause. 
Mais il est loin d'en être ainsi : la théorie delacomi- 
tas, qui est encore admise en Angleterre, est géné- 
ralement repoussée, et avec raison, par les auteurs 
du continent, 

La théorie de la comitas gentium repose sur le 
principe de la souveraineté absolue des nations dans 
les limites de leurs territoires ; le trait essentiel delà 
souveraineté, nous dit Story, c'est de ne reconnaître 
aucun pouvoir supérieur, et de commander sans 
contrôle dans les pays qui lui sont soumis (1) : de là 
vient que les lois qui sont établies en vertu de la 
souveraineté, et qui tirant d'elle leur force obliga- 
toire sont absolues, comme elle, dans les limites du 



(1) Story. Op. cil. p. 9, 21 et 22. 



toire, et sans autorité, comme elle, au delà des 
tières. 

Ge principe de la souveraineté absolue, qui est le 
ement du système de la comitas gentium, est 
urd'hui généralement rejeté (i). Au moyen fVgé 
"oitde souveraineté du seigneur reposait sur la 
!, qui en était à peu près la seule origine etTuni- 
ippui (2) : il était alors logique de dire que le 
. de souveraineté étant le droit du plus fort, il ne 
'ait comporter aucune restriction, et qu'il s'exer- 
d'une manière absolue et sans contrôle sur les 
jnnes et les choses se trouvant dans les limites 
(rritoire. 

De nos jours ce n'est plus dans la force que l'on 
che le fondement de la souveraineté, c'est dans la 
m du droit: les nations, dans la théorie moderne, 
int souveraines que parce qu'elles ont le droit et 
voir de prendre toutes les mesures nécessaires à 
existence et au maintien de leur organisation 
.le; c'est dans ce but seulement que le droit de 
sraineté existe et qu'il peut être exercé : le droit 
société est le fondement de la souveraineté, et 
ue ce droit n'est plus en jeu, l'exercice de la sou- 



] Brocher. Des bases théoriques du droit international 

Journal du droit international privé, 1878, p. 227. — 
er. Cours de droit international privé, t. I, p. 1^. 
] Laine. Introduction au droit international privé, t. I, 
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veraineté n'a plus raison d'être : « Si les souverai- 
netés, écrit M. Brocher, se manifestent par le pou- 
voir qu'elles déploient,, ce n'est pas là qu'il faut 
chercher le principe rationnel et justificatif de leur 
existence : elles n'ont droit d'être qu'en vue de la 
tâche qui leur incombe, celle de réglementer la vie 
sociale en y faisant régner l'ordre et la liberté néces- 
saire à leur développement normal (1) ». 

Il faut donc rejeter le système de la comitas gen- 
tiurriy comme reposant sur une théorie de la souve- 
raineté reconnue fausse aujourd'hui, et rejeter égale- 
ment la notion de Tordre public qui résulte de ce 
svstème. 

II 



Les auteurs du continent enseignent en général 
que l'application des lois étrangères sur le territoire 
des autres Etats est commandée dans certains cas 
par la justice et l'équité. Mais ils sont loin d'être 
d'accord sur la mesure dans laquelle cette applica- 
tion d'un droit étranger doit être admise : quelques 
uns soutiennent qu'elle ne doit avoir lieu que dans 
quelques cas ; d'autres au contraire prétendent que 
l'exterritorialité du droit doit être le principe fonda- 



(1) Brocher. Cours de droit international privé, t.I, p. 15. 
Voir également : Laurent, op. cit. 1. 1, p. 554 et 555, et t. Il, p. 
155 ; — Fiore. Droit international public, p. 180. 



tout système sur le conflit des lois. Le pre- 
î systèmes a été enseigné par M. de Savi- 
:ond par Mancini. Nous allons examiner 
j ces systèmes, et rechercher s'il existe 
quelque différence, au point de vue de 
l'on s'y fait de l'ordre public. 

M- 

Savigny enseigne que lorsqu'un rapport 
inno lieu à un conflit entre plusieur Icgisla- 
ûste toujours une de ces législations, qui, 

nature de ce rapport de droit, est plus 
;nt appelée à le régir(l). Il faut donc diviser 
;3 de droit en plusieurs classes (2), et recher- 
e est la nature de chacune d'elles. Par cette 
1 arrivera à déterminer la législation appli- 
haque rapport de droit, en cas de conllit 
ais d'Etats différents. 

recherche conduit M. de Savigny à décider 
les catégories de rapports de droit doivent 
; par la loi territoriale, tandis que d'autres 
ire doivent être soumises à l'empire d'une 



;ny.Tr&itédedroitromaiD (traduction Th. Guénoux) 
) et 31. — Voir également M. Brocher, Des bases 
lu droit interna Lional privé, Journal du droit inler- 
. 1878, p. 128. 
jny, op. cit., t. Vm, p. 118 et 120. 
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loi étrangère. C'est seulement lorsqu'il s'agit d*un 
rapport de droit appartenant à Tune de ces dernières 
catégories, qu'il peut y avoir lieu à Tapplication 
d'une législation sur le domaine territorial d'une 
autre législation ; mais alors l'application de la loi 
étrangère est la conséquence d'une règle de droit, et 
l'effet d'une pure bienveillance (1;, 

Ainsi les droits aux biens, meubles ou immeu- 
bles (2), sont régis, suivant M. de Savigny, par la loi 
du lieu où ils sont situés : les biens occupent [une 
situation dans l'espace, et c'est au lieu où ils sont 
situés que s'acquièrent et s'exercent les droits dont 
ils peuvent être l'objet ; il est naturel alors de consi- 
dérer ces droits comme soumis à l'empire de la lex 
rei sitse {3). 

Il résulte de cette solution que, en ce qui concerne 
les droits aux biens, on ne doit jamais admettre 
Texterritorialité de la loi : en cette matière, en effet, 
chaque souveraineté étant appelée à régir exclusive- 
ment les biens situés sur le territoire soumis à son 
autorité, les règles de droit qu elle établit dans ce but 
n'ont jamais à intervenir dans le domaine territorial 
d'une autre souveraineté. 

L'état et la capacité des personnes doivent être 



(1) Savigny op. cit., t, VHI, p. 31. 

(2). Savigny. op. cit., t. Vin, p. 170 et suiv. 

(3) Saviçny op. cit., t. VIII, p. 167 et 168. 
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ant M. de Savigny, par la loi du domicile ; 
licile est le lien qui rattache chaque per- 
n lieu déterminé, et qui par suite la soumet 
ce lieu. Tant que la personne conserve le 
licile, ce lien subsiste, et la loi du domicile 
onséquent continuer à la régir, en ce qui 
ion état et sa capacité, alors même qu'elle 
lit sur le territoire d'un Etat étranger : dans 
X domicilii devra recevoir son application 
itoire de cet Etat étranger, et cela non par 
e concession bienveillante, mais en vertu 
i de droit qui décide que l'état et la capa- 
rsonnes sont régis par la lex domicilii (i), 
Savigny détermine également, d'après la 
divers rapports de droit, la loi applicable 
tiens (2), aux successions (3) et auxrapports 
(4). Dans tous ces cas l'analyse des rapports 
nduit M. de Savigny à décider qu'il pourra 
lu à l'application des lois hors de leur do- 
ritorial, comme en matière d'état et de 

te rapide énumération il résulte que, dans 
! de M. de Savigny, il y a souvent lieu à 



çay op. cit., t. Vni, p. 133 h. 140 et p. 159. 
[ny op. cit., t. VHI, p. 243 et 272. 
[ny op. cit., t. Vin, p. 290 et 308. 
3iy op. cit., t. Vm, p. 320. 
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Tapplication d'une loi étrangère, de préférence au 
droit local. Mais l'exterritorialité du droit peut être 
la cause d'un trouble social, si les dispositions de la 
loi étrangère sont contraires à une règle d'ordre 
public de la législation locale ; dans ce cas la règle 
de droit qui prescrit l'application d'une loi étrangère, 
doit être limitée, non par l'intérêt, car on ne saurait 
opposer l'intérêt au droit, mais par une autre règle 
de droit : celle qui prescrit à l'Etat de prendre toutes 
les mesures nécessaires au maintien de l'ordre. 

Aussi, après avoir exposé le principe qui doit 
servir à résoudre le conflit des lois, et qui conduite 
l'admission de rexterritorialité du droit dans certains 
cas, M. de Savigny décide que ce principe comporte 
des exceptions, résultant des lois d'ordre public : « en 
présence de ces lois, écrit M. de Savigny, le juge doit 
appliquer exclusivement le droit local, lors même 
que notre principe demanderait l'application d'un 
droit étranger (1) ». Et ces lois, suivant lui, doivent 
faire l'objet d'une détermination rigoureuse^ c'est-à- 
dire que parmi elles il ne faut compter que celles dont 
les dispositions doivent nécessairement avoir, en rai- 
son de la nature spéciale et exceptionnelle des droits 
qu'elles consacrent, une souveraineté absolue. C'est 
dire que parmi ces lois on ne doit comprendre que 



(1) Savigny, op. cit., t, Vffl, p. 35. 
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Iles qui sont nécessaires au maintien de l'ordre 
ins la société. 

Pour se convaincre que telle est bien la pensée 
! M. de Savigny, il suffit de parcourir l'énumération 
l'il donne des lois qu'il considère comme d'ordre 
iblic au point de vue qui nous occupe (1). En effet, 
irmi ces lois il ne comprend que : 1° celles qui ont 
lur base un motif moral, comme la loi qui prohibe 
ilygamie ; ou celles qui sont dictées par un motif 
intérêt général (pubiica utilitas), et qui ont un 
.raetère politique, de police ou d'économie politique, 
imme les lois qui restreignent l'acquisition de la 
■opriété foncière par les juifs (2) ; 2" Les institutions 
jn Etat étranger, telles que la mort civile et l'escla- 
ge, dont l'existence n'est pas reconnue dans un 
tre Etat, et qui par conséquent n'y peuvent pre- 
ndre à la protection des tribunaux (3). Il est évident 
le toutes ces règles de droit consacrent les principes 
ndamenlaux sur lesquels repose l'organisation 
cialc de chaque peuple, et qu'elles ont bien le 
pactère de lois d'ordre public, qui, dans la doctrine 

M, de Savigny, doivent seules limiter l'exterrito- 
ilité du droit : il n'est pas question ici comme dans 

théorie de la comil&s gentium, de l'intérêt privé 
s citoyens. 



(i) Savignv. op. cil., t. VIII, p. 3ô et suiv. 

(2) Savigny, op. cit., t. VllI, p. 38. 

(3) Savigny, op. cit., t. vm, p. 39. 
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§ 2. 



Le second système, enseigné pour la première 
fois par Mancini, et soutenu depuis par un grand 
nombre d'auteur», s'attache exclusivement à la na- 
tionalité pour déterminer la règle de droit applicable 
en cas de conflit de lois. Les individus composant 
une même nation ont tous, suivant cette doctrine, 
certaines aptitudes physiques et morales, que Ton ne 
rencontre pas au même degré chez les autres hommes : 
c'est en raison de ces aptitudes spéciales que les 
individus composant une même nation sont régis 
par des lois différentes de celles des autres peuples ; 
de là il résulte que la loi nationale de Tindividu doit 
le régir en quelque lieu qu'il se trouve, car quelque 
soit le lieu ou il réside, il conserve toujours les qualités 
physiques et morales qui motivent sa soumission à 

un droit spécial (1). Cette théorie a pour conséquence 
de consacrer l'exterritorialité du droit, non seulement 

pour les lois relatives à l'état et à la capacité des 

* 

personnes (2), mais encore pour les lois relatives à 



(1) Mancini. De Tutilité de rendre obligatoire les règles du 
droit international privé. Journal du droit international privé, 
1874, p. 292 et 293. 

(2) Mancini, op. cit. Journal du droit international privé. 
1874, p. 293. 
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es autres matières du droit, y compris celles 
poar objet les biens (1). 
K territorialité des lois doit toujours être limitée, 
ue' nous l'avons montré, par le droit de la 
aussi Mancini reconnaît que le principe qu'il 
comporte une exception dans le cas où la loi 
le de rétranger est contraire à une règle 
public de la législation locale ; dans ce cas 
droit local qui doit être appliqué de préférence 
utre. 

is ici, comme dans la doctrine de M. de 
j, il faut, pour que la loi étrangère soit écartée, 
Jroit de la société soit en cause ; un simple 
3rivé ne suffirait pas, comme dans le système 
omitas gentium, car l'application de la loi 
re est la conséquence, non d'une concession 
lante, mais d'un principe de droit (2). 
ncini ne comprend en effet parmi les lois d'or- 
lic de nature à écarter l'application des lois 
res.que cellesqui font partie du droitpublic (3), 



cini,op. cit., Journal du droit international privé,1874, 
Laurent, op. cit., 1. 1, p. 633 et suiv. — Esperson, le 
irnational privé dans la législation italienna. Journal 
inl«rDational privé, 1881, p. 308 et suiv. 
[ancini. Journal du droit international privé. 1874, 

[ancini. Journal du droit interr.ational privé. 1874, 
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et celles qui consacrent « les principes supérieurs de 
la morale humaine et sociale » tels qu'ils sont pro- 
fessés dans chaque pays, ou qui établissent Tordre 
économique de la société (1). 

Cette conception de Tordre public est également 
enseignée par M. Esperson, qui admet la doctrine de 
Mancini : « Il est bien vrai, écrit M. Esperson, que 
Tétranger a le pouvoir absolu d'être régi par les lois 
de sa patrie, comme les mieux adaptées à sa manière 
d'être spéciale, mais une nation a aussi le pouvoir 
incontestables de se prévaloir des règles qu'elle juge 
indispensables pour garantir son existence et pour 
assurer la prospérHé générale. Parmi les mesures 
propres à atteindre ce but, le premier rang est occupé 
par les dispositions appartenant au droit public. En 
effet, le droi public, sur le territoire de la souveraineté 
dont il émane, sert à fixer la forme du gouvernement, 
la constitution et la délégation des pouvoirs publics, 
Tétendue et les limites de Texcrcice de ces pouvoirs, 
les relations qu'ils doivent avoir avec les individus 
qui habitent le même territoire, les règles générales 
de leur action politique ; et, en outre, les prohibitions 
et les obligations qui sont réputées récessaires pour 
la sécurité et la prospérité de la vie sociale, et les 



(1) Mancini, Journal du droit intarnational privé. 1874, p. 
297. — Laurent op. cit., t. I, p. 634. 



ncipes servant à régler les rapports privés ds façon 
tteindre ce but (1) ». 

§3. 

De ce que nous avons dit précédemment i! 
ulte que dans la doctrine de Mancini, comme dans 
le de M. de Savigny, on doit se faire la même idée 
l'ordre public. En effet ces deux auteurs admettent 
[territorialité des lois, comme la conséquence d'un 
ncipe de droit, et ils ne font, l'un et l'autre, excep- 
n à leur principe, que lorsque le droit de la société 
en cause. 

Gomme les principes sur lesquels repose la 
lorie de l'ordre public sont les mêmes dans ces 
IX systèmes, il est d'onc inutile, au point de vue de 
te étude, de prendre parti pour l'un ou pour 
itre. 

On peut remarquer, il est vrai, que l'importance 
rôle que l'ordre public est appelé à jouer n'est pas 
même dans la théorie de M. de Savîgny et dans 
le de Mancini. Dans la première l'importance de 
rôle est moins considérable que dans la seconde. 

Les principes admis pai* M. de Savigny le con- 
isent à décider que, selon la nature des rapports 



(1) Esperson. op. cit. Journal du droit iotemational privé. 
),p.253. 
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de droit, c'est dans certains cas, une loi étrangère 
qui devra être appliquée par le juge, tandis que dans 
d'autres ce sera la loi locale. Il est bien évident alors, 
que, dans cette doctrine, Tordre public n'a à interve- 
nir que lorsque les rapports de droit, qui donnent 
lieu à un conflit de lois, sont de nature à être régis 
par une loi étrangère : il faut d'abord se demander si 
la nature du rapport de droit exige l'applicatien d'une 
règle de droit étrangère, et c'est seulement dans le 
cas où la réponse est affirmative qu'on a à se deman- 
der si cette régie de droit étrangère est contraire à un 
principe d'ordre public de la législation locale. 

Ainsi nous avons vu que, dans le système de M. 
de Savigny, les droits aux biens étaient exclusive- 
ment régis par la lex rei sitse; en cette matière il n'y 
a donc jamais lieu à l'intervention d'une loi étran- 
gère, et par suite on n'a pas à faire l'application de la 
théorie de l'ordre public. Aussi M. de Savigny n'en 
fait pas mention à propos des biens, tandis que dans 
tous les cas où il admet l'exterritorialité du droit, il 
a soin de rappeler qu'il doit être fait exception à la 
règle, lorsque la loi étrangère est contraire à un prin- 
cipe d'ordre public de la législation locale. 

Dans la doctrine enseignée par Mancini, l'exter- 
ritorialité des lois est consacrée dans toutes les ma- 
tières du droit, même en ce qui concerne les biens; 
par conséquent on doit faire intervenir la théorie de 
Tordre public dans toutes les matières du droit, sans 



exception : l'ordre public dans ce système est le seul 
fondement sur lequel repose la souveraineté terri- 
toriale de la loi, et par suite son rôle devient d'une 
importance extrême. 

Malgré cette différence entre la doctrine de M. 
de Savigny et celle de Mancini, au point de vue de 
l'importance du rôle que la notion de Tordre public 
est appelée à y jouer, il n'est pas nécessaire, comme 
je l'ai déjà dit, de prendre parti ici pour Tune de ces 
doctrines ; toutes deux considèrent en effet le droit 
de la société comme la seule base de la notion de 
Tordre public, et n'y mêlent aucune question d'intérêt 
privé ; l'idée que Ton s'y fait de Tordre public est la 
même dans les deux doctrines, seulement dans Tune 
ou on fait une application plus fréquente que dans 
l'autre. 



i:. 
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CHAPITRE II 



De la notion de Tordre public dans le système 
consacré par l'article 3 du Code civil. 



Dans le chapitre précédent nous nous sommes 
placés uniquement au point de vue théorique, et nous 
avons montré que dans les questions d'ordre public, 
ou ne devait faire intervenir aucune considération 
d'intérêt privé ; il faut examiner maintenant si le 
système consacré par le code civil nous permet d'ad- 
mettre cette conception de Tordre public comme une 
partie dîPnotre droit positif. 

Les principes du droit français sur le conflit des 
lois sont contenus dans TarticleS du code civil; cet 
article est ainsi conçu : « Les lois de police et de 
sûreté obligent tous ceux qui habitent le territoire. — 
Les immeubles, même ceux possédés par des étrangers, 
sont régis par la loi française. — Les lois concernant 
Tétat et la capacité des personnes régissent les français 
même résidant en pays étranger «.Comme on le voit, 
les termes de cet article sont très vagues : aussi il est 
arrivé ce qui a toujours lieu en pareil cas ; Tarticle 3 
a donné lieu aux interprétations les plus diverses. 

e 



Plusieurs auteurs décident que le principe de la 
veraineté absolue et le système de la comitas 
tium sont consacrés par l'article 3 du Code civil, 
[u'ils doivent par conséquent être admis comme 
ant partie du droit positif français. Tel est l'avis 
Fœlixll), Valette (2), Aubry et Rau (3) et Merlin (4). 

Cette interprétation de l'article 3 conduit les 
eurs qui l'enseignent à décider que l'application 

lois étrangères peut être écartée; non seulement 
ique la sûreté de l'Etat l'exige, mais encore lorsqu'il 
s'agit que de motiis d'intérêt; c'est là en effet, 
si que je l'ai montré, une conséquence nécessaire 
système de la comitas gentium : « le principe que 
is devons regarder comme fondamental en celte 
tière, écrit M. Valette, est celui-ci : les nations ne 
it pas tenues d'admettre sur leur territoire l'appli- 
ion des lois étrangères ; mais elles se déterminent 
iment à le faire par des considérations d'utilité et 
3onvenance réciproques, toutes les fois qu'un motif 
ne gravité particulière ne s'y oppose pas. En 
litres termes, une nation laisse habituellement sur 

territoire les étrangers soumis à l'application de 



(1) Fœlix, Traité de droit international pirvé, {3" édition^, 
p. 22. 

(3) Valette, Note du traité sur l'état des personnes de 
idhon, (3" édition), 1. 1. p. 79 et 99. 

(3) Aubry et Rau, Cours de droit français. (4' édition), 1. 1, 
). 

(4) Merlin, Répertoire de Jurisprudence. V. loi, g 6, n° 3. 



^sa- 
la loi étrangère, toutes les fois qu'il n'en résulte pas 
de préjudice grave pour elle [1)». L'application deces 
principes aux lois concernant l'état et la capacité des 
personnes conduit M. Valette à décider que le statut 
personnel de létranger doit être écarté, toutes les 
fois que l'application de ce statut pourrait léser un 
intérêt privé français : « Voici à cet égard, écrit M. 
Valette, quelle serait notre théopïe. Nous appliquerons 
en général à l'étranger la loi personnelle étrangère ; 
mais ce principe souffrira des modifications dans 

notre intérêt Si l'étranger faisait en France des 

eonvenlions avec des français, nous lui appliquerions, 
relativement à sa capacité, la loi française s'il résul- 
tait un préjudice pour les français de l'adoption de la 
loi étrangère. Si donc l'étranger, mineur d'après sa 
loi, est majeur d'après la loi française, nous lui appli- 
querons le Code civil. Car il n'y aurait plus de sécurité, 
pour les français qui ont contracté avec lui, si un 
étranger âgé de plus de 21 ans, pouvait se faire resti- 
tuer contre ses engagements en alléguant qu'il est 

mineur dans son pays Si au contraire, l'étranger, 

mineur d'après laloi française, était majeur d'après la 
loi de son pays, nous le considérerions comme majeur, 
En effet, d'une part, il ne peut pas se plaindre de 
l'application de la loi de son pays ; et, d'autre part, il 



(1) Valette, op. cit., 1. 1, p. 79. 
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en résulleraucun préjudice pour les tiers (1) ». 
. exactement les mêmes solutions que celles 
} par la cour suprême de la Louisiane, et que 
)0rtées précédemment. M. Valette et la cour 
cdelaLouisianeadmettentlesmêmesprincipes 
snt exactement aux mêmes résultats. 
[. Aubry et Rau et Fœlix admettent également 
^ois étrangères étant appliquées en France par 
l'intérêt doit suffir pour les faire écarter : au 
l'application en France des lois étrangères 
.ant l'état et la capacité, MM. Aubry et Rau 
tque, «par cela même qu'il s'agit d'une simple 
ion faite aux autres nations, ex comitate et 
orocam. utilitateTn », elle ne doit avoir lieu 
insla mesure des convenances internationales, 
BS restrictions que réclament d'une partl'ordre 
et d'autre part les intérêts des français ». — 
.près avoir constaté que « aujourd'hui toutes 
>ns ont adopté en principe l'application dans 
rritoires, des lois étrangères », ajoute aussitôt 
n'admettent cette règle que sous « lesrestric- 
igées par le droit de souveraineté et Vintérêt 
propres sujets (2) ». 

it vrai que les solutions données par MM. Au- 
au et Fœlix sont très dilTérentes de celles de 



)lix, op. cit., 1. 1, p. 23 et 2i. 
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M. Valette. Ces auteurs décident, en effet, que, en 
matière d'état et de capacité, on doit appliquer aux 
étrangers leurs lois personnelles, alors même qu'il 
en résulterait un préjudice pour les Français (1). 
Mais cette différence vient uniquement de ce que 
MM. Aubry et Rau et Fœlix pensent que l'intérêt 
bien entendu demande que nos tribunaux ne pous- 
sent pas le système de la comitas gentium jusque 
dans ses conséquences extrêmes , comme le fait 
M. Valette, car ce serait attirer inévitablement con- 
tre nos nationaux qui se trouvent à l'étranger des 
mesures de rétorsion (2). 

Le principe est donc toujours le même : l'intérêt 
est toujours considéré comme un motif suffisant pour 
faire écarter l'application des lois étrangères en 
France ; ce qui diffère c'est seulement la manière 
d'entendre Fintérêt. 

Quelques arrêts ont consacré cette première 
interprétation de l'article 3, et ont admis que l'inté- 
rêt suffisait pour faire écarter l'intervention d'une 
loi étrangère sur notre territoire. Le 17 juin 1834 
(Sirey, 1834, 2, 371), la Cour de Paris a jugé que 
l'étranger assigné devant un tribunal français pour 
obligations contractées en France envers des Fran- 



(1) Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 93. — Fœlix, op. cit., 
1. 1, p. p. 182 à 184. 

(2) Aubry et Rau, op. cit., 1. 1, § 31, note 29. — Fœlix, op, 
cit., 1. 1, p. 185. 



rais, n'est pas fonde à demander la nullité de son 
engagement,sur le motif que à l'époque où il l'a sous' 
cril, il était encore mineur selon la loi de son pays. 
A l'appui de cette décision, la Cour de Paris invoque 
isidération qu'il est fort difficile à un Fran- 
ïonnaître les lois étrangères, et que leur ap- 
1 en cette matière pourrait lui causer un 
;e ; suivant cet arrêt : « l'étranger qui con- 
n France avec un Français, peut, comme le 
s qui contracte en pays étranger avec un 
r, invoquer à son retour en son pays les lois 
îgissent ; mais il ne peut en France réclamer 
an Français pour obligations souscrites en 
l'application des dispositions que son con- 
, n'a pas connues ni dû connaître. » 
Cour de Cassation a fait l'application des 
idées en matières de tutelle. Lorsqu'il y a 
între le statut personnel du tuteur et celui du 
, il est admis en général, que la tutelle étant 
ée pour la protection des incapables, et cons- 
un droit pour eux et un devoir pour le tuteur, 
loi personnelle de l'incapable qui doit être 
ée (1). Cependant le 13 janvier 1873 {Sirey, 
13), la Cour de Cassation a décidé que ta loi 
ur' devait avoir la préférence. Dans l'espèce 



incent. Dictionnaire du droit international privé , 
), n" 3 et 12. 
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il s'agissait d'une femme française tutrice de son 
enfant qui était de nationalité autrichienne : pour 
faire prévaloir la loi française cet arrêt a donné 
pour motif que dans cette hypothèse l'application de 
la loi autrichienne aurait causé un préjudice à la 
mère qui était française. En effet, l'un des considé- 
rants de Tarrêt dit « qu'il importe peu que la mi- 
neure Marincowich soit demeurée étrangère comme 
rétait son père ; qu'en supposant que la loi autri- 
chienne, qui est la loi personnelle, n'admette ni la 
tutelle légale, ni l'usufruit légal de père et de mère, 
les principes de la souveraineté s'opposent à ce que 
cette loi puisse prévaloir en France, contre la loi 
française, au préjudice des droits et des intérêts fran- 
çais, dont les tribunaux français doivent avant tout 
assurer la conservation (1) ». 

Ces exemples montrent assez que les auteurs et 
les tribunaux qui admettent la théorie de la comitas 
gentium, sont nécessairement amenés à faire inter- 
venir dans les questions d'ordre public des considé- 
rations d'intérêt. Mais est-il vrai de dire que le sys- 
tème de la comitas gentium est consacré par l'article 
3 du Gode civil ? — Les auteurs qui admettent cette 
première interprétation de l'article 3 n'invoquent à 



(1) Voir également en ce sens deux arrêts rapportés dans 
le recueU de Sirey, 1834, 2, 657 et 1858, 2, 534, et un jugement 
du tribunal de la Seine rapporté dans le Journal du droit inter- 
national privé, 1884, p. 521. 



leur opinion qu'un argument tiré du 
la loi : aucune disposition de l'article 3 ne 
aelleraent que le juge devra appliquer à 
sa loi nationale, et ils en concluentquele 
a voulu permettre ainsi aux tribunaux de 
■ la loi étrangère qu'autant qu'elle ne 
I des intérêts français (1), Il me semble 
d'admettre que telle ait été l'intention du 
lorsque l'on examine les travaux prépa- 
Code civil. 

le 3 a eu trois rédactions, la première pré- 
la commission, la seconde arrêtée par te 
Itat, la troisième proposée par le Tribunat 
ement adoptée. L'examen de ces diverses 

et des motifs qui ont fait rejeter les deux 
et adopter la troisième, montre que les 
î de 1804 ont reconnu que, dans certains 
)in3, l'exterritorialité des lois devait être 
comme un droit pour l'étranger, et non 
e simple concession dictée par l'intérêt, 
ticles 3 et 4 du projet de la commission, 
ant à l'article 3 du Code Civil, étaient 
13 : '< Article 3 : la loi oblige indistincte- 
qui habitent le territoire. L'étranger y est 
irles biens qu'il y possède et personnelle- 

f et Rau. op. cit., t. I, p. 99 ; et Demolombe, t. f , 
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ment en tout ce qui intéresse la police pendant sa 
résidence. — Article 4 : le français résidant en pays 
étranger continuera d'être soumis aux lois françaises 
pour ses biens situés en France, et pour tout ce qui 
touche à son état et à la capacité de sa personne (1) ». 

Ce projet, présenté au Conseil d'Etat par Por- 
tails, dans la séance du 4 thermidor an IX, consa- 
crait évidemment le principe féodal de la souveraineté 
absolue du droit ; la règle générale placée en tête des 
articles 3 et 4 du projet, la loi oblige indistincte- 
ment ceux qui habitent le territoire, ne peut laisser 
aucun doute à ce sujet ; et, s'il pouvait y avoir un 
doute, il suffirait, pour l'écarter, de rappeler les ter- 
mes dans lesquels Portalis s'exprimait au sujet de 
ces articles, dans le premier discours préliminaire du 
Code civil : « la loi, dit Portalis, oblige indistincte- 
ment tous ceux qui vivent sous son empire; les étran- 
gers même, pendant leur résidence, sont les sujets 
casuels des lois de TEtat. Habiter le territoire, c'est 
se soumettre à la souveraineté (2). » Il n'est pas pos- 
sible de formuler en termes plus précis le principe 
de la souveraineté absolue des lois. 

Le projet du titre préliminaire ayant soulevé plu- 
sieurs objections dans la séance du Conseil d'Etat du 
4 thermidor an IX, le premier consul renvoya cepro- 



(1) Locré (édition de 1827). T. I, p. 380. 
(S) Locr6, 1. 1, p. 269. 
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jet à la section de législation pour préparer une ré- 
daction nouvelle (1). 

Celle-ci fut présentée par Portalis au Conseil 
d'Etat le 6 Thermidor an IX : dans cette rédaction, 
les articles 3 et 4 du projet de la commission étaient 
renvoyés, conformément aux observations faites dans 
la séance du 4 Thermidor (2), au titre I" du livre P' 
du Code, dont ils formaient les articles 7 et 9 (3). Ce- 
pendant, dans cette nouvelle rédaction, Portalis 
maintenait parmi les articles du titre préliminaire le 
principe général de Tarticle 3 de la première rédac- 
tion : la loi oblige indistinctement ceux qui habitent 
le territoirey et ce principe formait à lui seul l'article 
3 de la nouvelle rédaction du titre préliminaire. 

Dans la séance du Conseil d'Etat du 14 thermidor 
an IX, Tronchet fit remarquer que ce principe, con- 
sacré par l'article 3, était trop général, et qu'il contre- 
disait l'article 7 du projet sur les droits civils, lequel 
ne soumettait l'étranger qu'aux lois de police et de 
sûreté. En faisant cette objection, Tronchet donnait 
à l'article 7 du projet des droits civils, comme Merlin 
le fait observer avec raison, un sens restrictif qu'il 
n'avait pas : il y était dit, en effet, que les étrangers 
seraient soumis aux lois de police et de sûreté^ et non 



(l)Locré. T.I, p. 393. 

(2) Locré. T. I, p. 393. 

(3) Locré. T. Il, p. 34. 



quils ne seraient soumis qu'à, ces lois{i) ; en réalité, 
il n'y avait pas contradiction entre les articles 3 et 
7, et la règle de l'article 3, proclamant la souverai- 
neté absolue du droit, fut maintenue. Toutefois, sur 
les observations de Tronchet, on reconnut que ce 
principe devait recevoir des exceptions, qui seraient 
consacrées dans chaque matière du droit, et, pour 
rendre la règle moins absolue, on supprima le mot 
indistinctement (2) : Tarticle fut adopté avec cet amen- 
dement. 

Après cette discussion au Couseil d'Etat, l'article 
3 du titre préliminaire était ainsi conçu : « La loi 
oblige ceux qui habitent le territoire », et cet article 
était complété par les articles 7 et 9 du projet du titre 
I" du livre P% ainsi conçus : Article 7 : « L'étranger, 
même non résidant en France, est soumis aux lois 
françaises pour les immeubles qu'il y possède ; il est 
personnellement soumis pendant sa résidence ou son 
séjour, à toutes les lois de police et de sûreté. » — 
Article 9 : « Le français résidant en pays étranger 
continuera d'être soumis aux lois françaises pour ses 
biens situés en France, et pour tout ce qui touche à 
son état et à la capacité de sa personne (3). » 

Telle était la deuxième rédaction des articles du 



(1) Merlin. Répertoire de Jurisprudence, v. loi, 36, n'» 8. 

(2) Locré, T. I, p. 399 et 400. 

(3) Locré. T. II, p. 33 et 34. 
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projet correspondant à l'article 3 actuel, rédaction qui 
devait être soumise au Corps législatif et au Tribunat. 
Cette nouvelle rédaction était presque exactement 
semblable à celle du projet de la commission. Il est 
vrai que Tronchet avait émis l'avis que les étrangers 
ne devaient être soumis en France qu'aux lois de 
policé et de sûreté : mais cette idée n'avait pas pré- 
valu, et les observations de Tronchet n'avaient servi 
qu'à faire constater, qu'il serait apporté quelques 
exceptions au principe de la souveraineté absolue du 
droit ; le principe lui-même était maintenu, et, dans 
son premierjexposé des motifs, Portails justifiait en 
ces termes cette deuxième rédaction : « La loi oblige 
tous ceux qui vivent sous son empire. Habiter le 
territoire, c'est se soumettre à la souveraineté (1). » 

Ce projet du titre préliminaire, arrêté par le 
Conseil d'Etat, fut vivement critiqué parles orateurs 
du Tribunat ; mais ces critiques, motivées par un 
esprit de parti, portèrent surtout sur l'ensemble du 
projet, dont le Tribunat voulait obtenir le rejet. La 
discussion qui eut lieu entre les orateurs du Conseil 
d'Etat et ceux du Tribunat devant le Corps législatif, 
ne peuvent donc nous donner aucun renseignement 
décisif (2). 

Les critiques du Tribunat firent rejeter, par le 



(l)Locré.T. I, p. 416. 

(2) Locré. T. I, p. 85 et suiv. 
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Corps législatif, le projet du titre préliminaire. Ce 
projet fut alors retiré par le gouvernement, et les 
travaux sur le Code restèrent suspendus pendant huit 
mois (1). Pendant ce temps, la communication offi- 
cieuse au Tribunat fut établie, et le projet du Conseil 
d'Etat, tel qu'il avait été rédigé quelques mois aupa- 
ravant, fut de nouveau soumis au Tribunat pour qu'il 
lit ses observations. 

Le Tribunat trouva que la disposition de l'arti- 
cle 3 du projet « était trop vague et pouvait prêter à 
des raisonnements faux et dangereux » ; il proposa 
une autre rédaction, dans laquelle les articles 7 et 9 
du projet de loi relatif à la jouissance des droits 
civils étaient fondus. Cette rédaction était ainsi 
conçue : « Les lois de police et de sûreté obligent 
tous cciix qui habitent le territoire. — Les immeubles, 
même ceux possédés par des étrangers, sont régis par 
la loi française. — Leslois concernant l'état et la capa- 
cité des personnes régissent les français, même rési- 
dant en pays étranger. » Cette troisième rédaction, 
proposée par le Tribunat, et adoptée par le Conseil 
d'Etat et par le Corps législatif, forme l'article 3 du 
Code Civil. 

Le fait seul des modifications apportées par le 
Tribunat dans la rédaction de l'article 3, montre que 
son intention était de rejeter le principe de la souve- 

(1) Locré. T. I. p. 367. 



raineté absolue, et de reconnaître, dans une certaine 
mesure, Tapplication des lois étrangères comme un 
droit. Cette intention résulte d'ailleurs formellement 
des motifs donnés à l'appui de cette troisième rédac- 
tion. Dans son second exposé des motifs, Portalis ne 
dit plus que les lois obligent indistinctement tous 
ceux qui habitent le territoire ; il reconnait au con- 
traire qu'il faut faire des distinctions : « toutes les 
lois, dit-il, quoique émanées du même pouvoir, n'ont 
point le même caractère, et ne sauraient conséquem- 
ment avoir la même étendue dans leur application, 
c'est-à-dire les mêmes effets ; il a donc fallu les dis- 
tinguer (1) )). Et à propos (les lois relatives à l'état et 
à la capacité des personnes, Portalis dit d'une ma- 
nière générale « qu'elles suivent la personne par- 
tout (2) ». Au sujet de ces mêmes lois, Grenier, dans 
son rapport au Tribunat, s'exprime ainsi : « Les ci- 
toyens ne peuvent être régis personnellement que 
par les lois de la société dont ils sont membres. Ni 
eux, ni la société, ni leur famille réciproquement 
ne peuvent, sous prétexte d'absence ou de simple ré- 
sidence dans un pays étranger, rompre les liens qui 
les unissent. » C'est proclamer en termes aussi for- 
mels que possible le principe de rexterritorialité du 
droit en matière d'état et de capacité. 



(1) Locré. T. I, p. 579. 

(2) Locré. T. I, p. 580. 
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Enfin, s'il existait encore quelque doute, ils de- 
vraient être levés par cette considération que la pre- 
mière disposition de Tarticle 3 a pour objet de sou- 
mettre rétranger aux lois de police et de sûreté, 
c'est-à-dire, comme le dit Portails dans son second 
exposé des motifs, à toutes les lois nécessaires à la 
sûreté et à la conservation de TEtat (1). Cette préoc- 
cupation que montre le législateur de sauvegarder le 
droit de la société, prouve bien qu'il entendait re- 
connaître l'application des lois étrangères sur notre 
territoire comme un droit pour Tétranger. 

De cet examen des travaux préparatoires, nous 
devons donc conclure que le principe de la souverai- 
neté absolue, et le système de la comitcxs gentium 
ne doivent pas être considérés comme consacrés par 
notre droit positif. C'est là l'opinion qui a été adoptée 
par la grande majorité des auteurs français qui ont 
écrit sur le droit international privé. Mais ces auteurs 
ne sont pas d'accord sur la mesure dans laquelle le 
principe de l'exterritorialité des lois doit être admis 
dans notre droit positif. 

Une opinion soutenue par M. Brocher (2), consi- 
dère l'art. 3,comme consacrant le principe de l'exter- 
ritorialité des lois dans quelques matières du droit 
seulement : suivant cette interprétation, il faut décider 



(1) Locré. T. I, p. 579. 

(2) Brocher,Gour8 de droit international pri vé,t. I,p.93 à 156 



que dans certains cas, d'après la nature de chaque 
disposition législative, ce sera le droit local que Ton 
devra appliquer, tandis que dans d autres cas, ce sera 
un droit étranger. 

Plusieurs auteurs (1) ont donné de Tartîcle 3 une 
interprétatioQ différente : suivant eux l'article 3 con- 
sacrerait le principe de l'exterritorialité du droit 
comme la règle fondamentale de tout système sur le 
conflit des lois. 

Ces deux interprétations de l'article 3 ont un 

caractère commun : elles reconnaissent que Texterri- 

torialité du droit doit être considéré, dans notre droit 

positif, comme fondée sur la justice et Téquité, et 

elles reconn naissent par suite que le droit de la 

société peut seul intervenir pour en limiter les effets. 

Dans ces deux systèmes la notion de Tordre public 

est fondée uniquement sur le droit qui appartient à 
la société de prendre toutes les mesures nécessaires 

au maintien de Tordre, et on n'y tient aucun compte 

des considérations d'intérêt (1). Nous pouvons donc 

nous abstenir de prendre parti pour Tune de ces 



(1) Weiss, Traité de droit international privé (l"* édition), 
p. 540. — Durand, Essai de droit international privé (l"^ édition) 
p. 249 et 250. — Despagnet, Revue critique 18S4r, p. 487. — 
Surville, Journal de droit international privé, 1889, p. 528. 

(1) Brocher, Cours de droit international privé, t. I, p. 106 
et suiv. — Despagnet, Journal du droit international privé, 
1889, p. 6 et 207. — Surville, Journal de droit internatiional 
privé, 1889, p. 528 et suiv. 
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interprétations de l'article 3, comme nous nous 
sommes déjà abstenus de prendre parti entre les doc- 
trines de M. de Savigny et de Mancini. 

Nous avons vu que les tribunaux français avaient 
appliqué dans quelques-unes de leurs décisions le 
système de la comitas gentium, et avaient écarté les 
lois étrangères pour de simples motifs d'intérêt. Mais 
ces décisions sont peu nombreuses, et la jurisprudence 
semble aujourd'hui abandonner cette théorie, et 
admettre comme la majorité des auteurs qu elle a été 
rejetée par les rédacteurs du Code. Nos tribunaux 
reconnaissent en effet que dans un grand nombre de 
cas, notamment en matière d'état et de capacité, 
l'exterritorialité des lois est un droit pour l'étranger (1). 
Aussi ils n'écartent plus en général les lois étrangères 
pour de simples motifs d'intérêt, et ils ne font excep- 
tion à Texterritorialité du droit que lorsqu'il s'agit 
d'une disposition considérée comme nécessaire au 
au maintien de l'ordre. Le 2 août 1866 (Sirey 1866, 2, 
342) la Couç de Paris a décidé (c que le droit qui 
appartient aux tribunaux français d'appliquer les lois 
d'un pays étranger dans certaines contestations où 
les français sontintéressés, s'arrête devant un principe 
d'ordre public édicté par la loi française, et auquel 



(1) Vincent, Dictionnaire de droit international privé, v° 
Etat et capacité, n° 12 et 18, et v° tutôHe n*» 8. — Sirey, Gode 
civil annoté, art. 3, n°* 19 et 20. 
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porterait atteinte Tapplication d*un statut étranger ». 
Le 25 mai 1865 (Sirey 1868, 1 , 365) la Cour de cassation 
a également admis « que si, en principe, Tétranger 
reste soumis en France, quant à sa capacité, aux 
lois de son pays, la loi étrangère n'est toutefois 
applicable par les tribunaux français qu'autant que 
son application n'est pas contraire aux règles qui sont 
considérées en France comme tenant à l'ordre public 
que de telles règles, de même que les lois de police et 
de sûreté, obligent, sans distinction d'origine ou de 
nationalité, tous ceux qui se trouvent sur le territoire 
français ». Un jugement du tribunal civil d'Annecy 
du 17 Décembre 1868 (Sirey 1870, 2,214) a également 
décidé « que si, en principe l'étranger reste soumis 
en France aux lois de son pays quant à sa capacité, 
la loi étrangère ne lui est plus applicable, si son 
application devait violer une loi d'ordre public et de 
police générale ». Dans toutes ces décisions, on 
considère les lois d'ordre public comme la seule limite 
à l'application d'un droit étranger sur notre territoire, 
et il n'est aucunement question de considérations 
d'intérêt privé. 
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DEUXIÈME PARTIE 



Détermination des lois d'ordre public 



CHAPITRE I 



Principes généraux 

Nous avons montré dans la première partie de 
cette étude qu'il ne lallait faire exception à Texterri- 
torialité du droit que dans les cas où la sûreté de 
TEtat l'exigeait, et non lorsqu'il ne s'agissait que 
d'une question d'intérêt privé ; nous avons mainte- 
nant à rechercher comment on peut reconnaître 
quelles sont celles des dispositions de nos lois qui 
intéressent la sûreté de l'Etat. Cette détermination, 
nous dit M. de Savigny, est peut-être la partie la plus 
difficile du problème que fait naître le conflit des 
lois (1) ; je crois que Ton peut ajouter que la diffi- 
culté est presque insurmontable : aussi je ne pré- 

(1 Savigny. Op. cit. T. VIU, p. 35. 
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ends pas donner ici un critérium permettant de re- 
lonnaîlre les lois d'ordre public d'une manière 
lertaine ; je me contenterai d'établir deux principes 
[ui me paraissent de nature à diminuer, dans une 
arge mesure, l'incertitude du droit en cette matière, 
les principes sont : i' Que les lois d'ordre public qui 
oivent seules faire exception à l'exterritocialité du 
roit, ne sont pas toutes celles que l'on désigne sous 
3 nom de lois d'ordre public en droit interne, mais 
|uelques-unes d'entre elles seulement : 2° Que pour 
léterminer quelles sont lesdispositionsqui appartien- 
lent à la première de ces deux catégories de lois 
l'ordre public, il faut, en l'absence de texte précis, 
echercher l'intention du législateur. 



Parmi les dispositions de nos lois, il en est un 
rand nombre qui ont un caractère impératif, et 
uxquelies il est interdit de déroger par des conven- 
ons particulières : ces dispositions sont édictées 
ans l'intérêt général, et ont pour but d'assurer l'or- 
re et ta sécurité au sein de la société. Elles sont dé- 
gnéessous le nomdeloisd'ordre public dans l'article 
du Code Civil. Telles sont, par exemple, les dispo- 
tions du Code relatives à l'incapacité du mineur : 
uit que l'homme n'a pas ftllpi i( un certain dévelop- 



^^î-l.' % ■ 
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pement physique et intellectuel, il est naturellement 
incapable, et la société dont il fait partie a le devoir 

de lui assurer une protection ; du défaut, ou de Tin- 
suffisance de cette protection, il résulterait un trouble 
social, une cause de dissolution pour l'Etat : aussi 
toutes les dispositions de la loi sur cette matière sont 
d'ordre public ; celle qui fixe l'âge avant lequel cette 
protection ne peut cesser, et toutes celles qui en 
assurent l'organisation et le lonctionnement. 

Supposons maintenant qu'il s'agisse d'appliquer 
une loi étrangère en France : devons-nous dire que 
cette loi étrangère sera nécessairement écartée si elle 
est contraire à l'une quelconque de nos dispositions- 
d'ordre public ? Il est certain que non, car dans bien 
des cas l'application d'une loi étrangère contraire à 
une de nos lois d'ordre public ne portera aucunement 
atteinte à la sûreté de l'Etat. Ainsi une loi, comme la 
loi Suisse, qui fixe à 20 ans l'âge où l'homme a atteint 
un développement suffisant pour se passer de protec- 
tion est contraire à Tune de nos dispositions d'ordre 
public qui fixe la majorité à 21 ans. Cependant il 
est certain que nos tribunaux ne doivent pas déclarer 
nuls tous les contrats qu'un Suisse aura faits seul 
entre sa vingtième et sa vingt et unième année ; il est 
certain qu'ils ne doivent pas décider que les actes 
accomplis pour le compte d'un mineur étranger ne 
lui seront pas apposables en France, parce qu'ils ont 
été faits par une personne qui, d'après la loi française, 
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urait pas eu qualité pour cela. Il serait, en effet, 
giiré de dire que dans ce cas k sûreté de l'Etat est 
eu. Dans toutes les lois d'ordre public le législa- 
:• s'est proposée d'atteindre un but, et souvent ce 

peut être complètement atteint sans qu'il soit 
essaire pour cela d'écarter sur ce point l'applica- 
1 des lois étrangères : en fixant la majorité à 21 

la loi iran(;aise a voulu protéger ceux de nos 
ionaux qui sont incapables, et cette protection 
i assurée d'une manière complète, alors mtme 
an appliquera aux étrangers une loi difTérente ; il 

a donc aucun motif pour admettre dans ce cas 
territorialité du droit, et décider autrement ce 
iit revenir au principe de la souveraineté absolue 

lois. 

11 faut donc faire une distinction parmi les lois 
"dre public, et dire que toutes s'imposent égale- 
ataux nationaux, mais que,à l'égard desétrangers, 
'y a que quelques unes d'entre elles qui s'impo- 
t à eux, et qui repoussent l'application des lois 
ingères sur notre territoire : ces dernières sont 
ignées sous le nom de lois de police et de sûreté 
;S l'article 3, § 1, du Code civil. 

Cette distinction est presque universellement re- 
nne (l)et est devenue un des principes fondamen- 



(1) Weis. Op. cit. p. 517. — Despagnet. Journal du droit 
■national privé, 1889, p. 207. — Surville. Journal du droit 
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taux du droit international privé. Cependant, dans 
un ouvrage publié récemment, M. Pillet (1) Ta com- 
battue et a cherché à établir Tunité de Tordre public ; 
nous allons examiner son système et les arguments 
qu'il invoque à l'appui, et nous verrons si nous devons 
Tadopter ou maintenir la distinction généralement 
admise. 

M. Pillet soutient que toutes les lois d'ordre public 
s'imposent aux étrangers comme aux nationaux, qu'il 
y a unité d'ordre public à quelque point de vue que 
l'on se place (2). Mais il ne considère pas comme étant 

d'ordre public toutes les lois auxquelles il est interdit 
de déroger par des conventions particulières : ce serait 
revenir à la territorialité absolue du droit ; parmi les 
lois ayant un caractère impératif, il en distingue 
quelques unes seulement qui sont d'ordre public, et 
il considère les autres comme des lois d'intérêt privé, 
comme ayant uniquement pour but de protéger les 
intérêts des particuliers. Pour la protection des inca- 
pables par exemple, suivant lui, ce qui est d'ordre 
public, c'est le principe que en France il doit être 
assuré une protection à toutincapabl;mais quant aux 
lois qui organisent cette protection, qui en règlent 



international privé. 1889, p. 528. — Brocher. Nouveau traité de 
droit international, n®» 140 et suiv. 

(1) Pillet. Del'ordre public en droit international privé, p. 27, 

(2) Pillet. Op. cit p. 30. 
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« 

les détails, elles ne sont pas d'ordre public, car il est 
indifférent à 1 Etat que l'incapable soit protégé de 
telle manière ou de telle autre. Tout ce que demande 
Tordre public, c est que l'incapable soit protégé ; 
quant à l'organisation de cette protection, elle ne 
concerne que les intérêts particuliers de la personne 
protégée (1). Pour qu'une loi soit d'ordre public, il 
faut que toute dérogation à cette loi mette en jeu la 
sûreté de l'Etat, et on ne peut pas dire, suivant M. 
Pillet, qu'une dérogation aux lois qui organisent la 
tutelle puisse mettre en danger l'existence de TEtat : 
les intérêts seuls de l'incapable sont en cause. 

Ces lois d'intérêt privé ont, il est vrai, comme 
les lois d'ordre public, un caractère impératif; mais 
tandis que les lois d'ordre public ont ce caractère 
parce que toute dérogation à leurs dispositions serait 
une cause ds trouble social, les lois d'intérêt privé ne 
Tontque pour pouvoir assurer d'une manière efficace la 
protection qu'elles ont pour but d'organiser : « D'une 
façon générale, écrit M. Pillet, toutes les fois où une 
loi a pour objet de remédier soit à la faiblesse de la 
volonté de certaines personnes, soit aux entraînements 
que l'on peut redouter de la part de toutes dans cer- 
taines circonstances données, il est vrai que cette loi 
manquerait son effet si, tout d'abord, elle n'était pas 
soustraite à l'influence de cette volonté. Est-ce à dire 



(1) Pillet. Op. cit. p. 31. 
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que toutes les lois de cet ordre soient d'ordre public ? 
— Il faudrait pour cela qu'à un point de vue quelcon- 
que leur défaut d'application fût de nature à compro- 
mettre la sûreté de TEtat, à menacer sa conservation. 
On ne peut aller aussi loin évidemment (1) ». 

Dans cette doctrine les lois d'ordre public, ainsi 
limitées, font seules obstacle à lapplication des lois 
étrangères, car ce sont les seules auxquelles on ne 
peut déroger sans compromettre la sûreté de l'Etat : 
elles s'imposent indistinctement aux nationaux et 
étrangers. Les autres lois ayant un caractère impé- 
ratif ne concernent que les intérêts privés, et elles 
ne doivent pas par conséquent empêcher l'interven- 
tion d'un droit étranger. 

Pour soutenir ce système M. Pillet invoque les 
principes généraux du droit : « l'ordre public, écrit-il, 
c'est Tordre dans l'Etat, c'est-à-dire un certain arran- 
gement des diverses forces sociales, arrangement 
régulier, normal, durable et combiné, de telle façon 
que chacun vole ses droits essentiels respectés et 
puisse développer en toute sécurité et en toute liberté 
ses facultés tant physiques qu'intellectuelles. Plus 
brièvement c'est l'application de certaines règles 
indispensables à la conservation de l'Etat. Eh bien, 
cela étant, on aperçoit de suite que l'ordre public 
peut exister ou n'exister pas,mais qu'il n'y a pas d'in- 

(1) Pillet, op. cit., p. 33, 
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termédiaire entre ces deux extrêmes On ne 

çoit pas que Tordre public existe au point de vue 
international, et n'existe pas au point de vue national, 
qu'il y ait en même temps, et qu'il n'y ait pas ordre 
public (i) ». On peut résumer ainsi l'argumentation 
de M. Pillet: il y a ordre public toute les fois que 
l'intérêt de l'Etat est engagé, et cet intérêt de TEtat 
est en jeu dans certains cas qui restent toujours les 
mômes, qui ne varient pas suivant qu'il s'agit des 
nationaux ou des étrangers. 

Je ne crois pas que cette argumentation soit 
exacte, et il me semble incontestable que la sécurité 
de l'Etat est plus facilement en jeu lorsqu'il s'a- 
git de ses nationaux que lorsqu'il s'agit d'étran- 
gers. Sa prospérité générale, et par suite son 
existence, sont intimement liées à la prospérité de 
chacun de ses membres : de là vient qu'il doit leur 
assurer une protection, lorsque cela est nécesssaire, 
et de là vient également qu'il a intérêt à ce que cette 
protection soit bien organisée. C'est le même motif 
qui intéresse l'Etat à protéger ses nationaux dans 
certains cas, et à les protéger d'une manière efficace ; 
par conséquent les lois qui organisent la protection 
comme celles qui en assurent l'existence, doivent être 
également considérées comme étant d'ordre public, 
lorsqu'il s'agit des nationaux. 



(1) Pillet. op. cit. p. 37. 
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Mais chaque nation ne peut avoir en vue que sa 
prospérité et non celle des autres nations : c*est à 
celle-cis seules qu'incombe la tache de prendre les 
mesures nécessaires à leur existence et à leur déve- 
loppement, à assurer à leurs membres une protection, 
et à organiser cette protection d'une manière efficace. 
De là il résulte qu'un Etat n'aura pas intérêt à assurer 
une bonne protection aux étrangers, sa prospérité 
n'étant pas liée à leur prospérité personnelle, et il leur 
appliquera les lois jugées suffisantes par la société 
dont ils font partieâl ne repoussera cette intervention 
des lois étrangères que dans [les cas assez rare, 
d'ailleurs, où elles seraient de nature à rendre ineffi- 
caces les mesures de protection qu'il a prises dans 
l'intérêt de ses nationaux ; c'est alors seulement que 
son ordre public sera en cause au point de vue de 
l'application des lois étrangères. 

Prenons l'exemple même donné par M. Pillet, 
la protection des incapables. M. Pillet ne reconnaît 
comme étant d'ordre public que la nécessité d'une 
protection, et regarde comme indifférent pour l'Etat 
la manière dont cette protection est organisée. Je 
crois que cette idée est inexacte ; que l'Etat, du moment 
qu'il s'agit de ses nationaux, a intérêt à ce qu'il soit 
donné une protection aux incapables, et non pas 
seulement une protection quelconque, mais une 
protection efficace, bien organisée, et que pour ce 
motif il faut faut considérer toutes les dispositions de 
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ji qui l'organisent comme étant d'ordre public. 
îfFet, il ne peut pas être indifférent à un Etal que 
ois relatives à la tutelle, par exemple, présentent 
lacunes ou des parties délectueuses : il a intérêt à 
ue ceux de ses nationaux qui sont encore mineurs 
lit assurés de la conservation de leurs biens, et 
es les lois qu'il établit dans ce but sont des lois 
lire public. Notre législation a cru devoir accorder 
>upille des garanties particulières contre la mau- 
e gestion du tuteur, et lui a conréré par l'article 
du Code civil une hypothèque légale sur les 
15 de ce dernier. Hi le législateur françaisaaccordé 
i hypothèque, c'est qu'il Ta considérée comme 
îs-saire pour assurer au mineur la conservation de 
biens ; pour lui, elle est la condition d'une bonne 
inisation de la tutelle et à ce titre elle est d'ordre 
lie, Il faut en dire autant de toutes les règles 
lies pour la vente des biens des mineurs. Lors- 
n se place au point de vue des nationaux, l'intérêt 
lie est souvent identique aux intérêts des parti- 
îrs, et la satisfaction donnée à ces derniers est 
"enlune condition de la prospérité de l'Etat, car 
; elle qui assure son maintien et son développe- 
it; M. Pillet est forcé de le reconnaître lui-même 
nd il dit: « Ce n'est pas que l'on ne puisse trouver 
aines lois de protection qui sont en même temps 
lois d'ordre public ce sont là des exceptions 
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(1) Pillet, op. cit. p. 35, note 1. 

(2) C'est ce (jui a lieu en Allemagne. (Lehr, Eléments de 
droit civil germanique, p. 142 et 143) et spécialement eA Prusse 
(Anthoine de St-Joseph. Concordance entre les codes civils 
étrangers et le. Code Napoléon, T. III, p. 211.) 
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qui n'infirment en rien la valeur des principes (1) ». 
Si maintenant nous nous plaçons au point de 
vue des étrangers, alors il est certain que l'Etat n'est ^\ 

pas intéressé à ce qu'il existe pour eux une bonne 
organisation de la tutelle. Supposons qu'un mineur 
appartienne à un Etat où les biens du tuteur échap- 
pent à l'hypothèque légale (2), il pourra se faire que, 
arrivé à sa majorité, ce mineur ne se trouve pas suf- 
fisamment garanti contre la mauvaise gestion de son 
tuteur. Ce fait cependant ne peut aucunement inté- 
resser l'Etat français ; ce mineur a été insuffisam- 
ment protégé, mais ce n'était pas à la loi française à 
lui assurer cette protection, c'était à sa loi nationale. 
Aussi nos tribunaux devront refuser à ce mineur le 
droit d'invoquer sur les immeubles de son tuteur, situés 
en France, l'hypothèque de l'article ^2121 . En vain mon- 
trerait-il qu'il éprouve un préjudice, nous n'avons pas 
le droit d'améliorer la loi étrangère; c'est la tâche de 
l'Etat qui a établi cette loi et non la nôtre. Le fait de re- 
fuser au mineur étranger, conformément à sa loi natio- 
nale, l'hypothèque de l'article 2121, ne porte aucune 
atteinte aux garanties que nous avons assurées à nos 
nationaux : cela suffit pour nous ôter tout droit de 
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fuser en cette matière l'application des lois étran- 
ires. Dans ce cas notre ordre public n'est pas en 
luse. 

De ce que nous venons de dire il résulte donc 
le, au point de vue des principes généraux du droit, 
distinction de deux ordres publics doit être admise, 
ais pou vons-nousconsidérer cette distinction comme 
insacrée par notre droit positif ? M. Pillet soutient 
le non, et il cite un passage du discours de Portalis 
I Corps législatif, où il est question de l'article 6 du 
(de civil, passage qui, suivant lui, est inconciliable 
'ec la théorie généralement enseignée, etquimon- 
B que l'on ne doit pas considérer comme d'ordre 
iblic les lois ayant pour objet la protection des in- 
rt*'ts privés « en cherchant bien, écrit M. Pillet, on 
îuvedansle discours de Portalis, devant le Corps 
^islatif, un passage inconciliable avec les idées que 
lus combattons. Après avoir opposé le droit public 
I droit privé, en définissant le premier celui qui 
téresse plus directement la société que les particu- 
rs, et le second celui qui intéresse plus directement 
s particuliers que la société, Portalis ajoute qu'à 
tte distinction correspond celle des nullités absolues 
des nullités relatives. Cette remarque est topique, 
r précisément la plupart des dispositions considé- 
es comme faisant partie de l'ordre public interneet 
m de l'ordre public international sont sanctionnées 
r des nullités relatives. Donc ce ne sont pas ces 
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lois qu'avaient en vue les rédacteurs du Code civil, 
donc aussi le mot ordre public ne représentait pour 
eux rien d autre que les lois de police et de sûreté de 
Tarticle 3, §. 1 (1) ». 

Je ne pense pas que ce passage de Portalis soit 
aussi décisif que semble le croire M. Pillet ; lorsqu'on 
examine dans quelles circonstances Portalis a été 
amené à donner ces explications sur le droit privé et 
le droit publie, on voit qu'il n'avait nullement en vue 
de déterminer l'étendue d^application de l'article 6, 
mais de répondre à des critiques du Tribunat, faites 
par esprit de parti : M. Andrieux, dans son rapport 
au Tribunat, avait objecté que la disposition de l'ar- 
ticle 8 du projet (art. (> actuel) paraissait être la tra- 
duction de deux lois romaines, et que cette traduc- 
tion était inexacte, attendu que dans ces lois romaines, 
les mots jits publicimi signifiaient, non pas droit 
public, mais le droit publiquement établi, c'est-à- 
dire d'une manière générale les lois (2). Dans le pas- 
sage cité par M. Pillet, Portalis (3) montre que les 
mots;a5 publicum, même en droit romain, étaient 
entendus ordinairement dans le sens de droit public, 
et que c'est à tort qu'on l'accuse d'avoir mal traduit 
les textes du droit romain. La distinction qu'il fait 



(1) Pillet. Op. cit. 36. 

(2) Locré. T. I, p. 434. 

(3) Locré. T. I, p. 483. 
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entre le droit public et le droit privé, n'est présentée 
parlai que comme le commentaire d'une loi romaine^ 
qu'il cite à Tappui de son interprétation du mot jus 
publicum,, et non comme devant limiter 1 étendue 
d'application de Tarticle 6. 

Il y a d'ailleurs dans le discours de Jaubert, pro- 
noncé à la séance du Corps législatif du 30 ventôse 
an XII, un passage qui est absolument contraire à la 
théorie de M. Pillet. Le tribun Jaubert dit : « que 
toutes les fois que l'équité naturelle ou les considé- 

■ 

rations d'ordre public ne commandent pas l'adoption 
d'un principe préférablement à tout autre, le Code a 
respecté les diverses habitudes, en laissant à tous 
la faculté de faire les stipulations qui peuvent le 
mieux convenir à leur position et à leurs goûts (1) ». 
C'est dire que toutes les fois que le législateur a mis 
les dispositions de la loiau-dessusde toute dérogation 
il Ta fait par des considérations d'ordre public. 

En outre, la théorie de l'unité de l'ordre public 
conduit M. Pillet à décider que les lois relatives à 
rétat des personnes sont en général d intérêt privé, 
et on voit par les travaux préparatoires que les rédac- 
teurs du Code considéraient au contraire toutes ces 
lois comme essentiellement d'ordre public : ainsi le 
tribun Jaubert considère une bonne organisation de 
la famille « comme le premier élément de la 

(1) Locré, t. I, p. 357. 
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société (1) », et parmi les lois qui assurent cette bonne 
organisation il compte celles relatives au mariage, à 
l'autorité maritale, à la puissance paternelle, au 
droit des parents de consentir au mariage de leurs 
enfants jusq'à l'âge de 25 ans, et même l'obligation 
qui s'impose à ceux-ci de leur demander conseil après 
cet ùge. La théorie de l'unité de l'ordre public conduit 
également M. Pillet à décider que les causes du 
divorce sont d'intérêt privé (2), et précisément le 
tribun Faure donne à propos de l'article 6, comme 
exemple de lois d'ordre public, toutes les conditions 
que la loi prescrit pour le divorce (3). 

On peut enfin ajouter en faveur de la distinction 
des deux ordres publics que dans le titre préliminaire 
le législateur a consacré deux textes à l'ordre public» 
l'article 3, § 1 et l'article G ; que dans l'un de ces 
textes il s'est occupé de l'ordre public au point de 
vue de l'application des lois étrangères sur notre 
territoire, et qu'il a employé une iormule très restric- 
tive, tandis que dans l'autre il s'est occupé de l'ordre 
public au p^nt de vue des conventions entre parti- 
culiers, et qu'il a employé une formule beaucoup 
plus large. La coexistence de ces deux textes, placés 
tous les deux dans le titre préliminaire, et s'expri- 



(1) Locré, t. 1, p. 357. 

(2) PiUet, op. cit, p. 86. 

(3) Locré, 1. 1, p. en. 



tnani en termes si différents sur le même sujet, 
montre bien que le législateur a eu une idée différente 
de Tordre public selon le point de vue auquel il se 
plaçait. 

M. Pillet reproche à la théorie des deux ordres 
publics de porter les tribunaux à écarter trop facile- 
ment les lois étrangères, et il nous dit que le système 
qu'il propose aura pour conséquence d'éviter un pareil 
résultat : C'est là, suivant lui, un motif de plus pour 
adopter les idées qu'il soutient (1). Je crois que ce 
reproche de M. Pillet n'est pas fondé, et qu'il pourrait 
être adressé avec beaucoup plus de raison à la théo- 
rie de Tunité de Tordre public. 

M. Pillet distingue, comme nous Tavons vu, 
parmi les lois auxquelles il est interdit de déroger, les 
lois d'ordre public, et les lois de protection : les pre- 
mières seules sont de nature à faire écarter l'applica- 
tion d'un droit étranger. Les autres au contraire ne 
peuvent avoir un tel effet, cbv elles sont d'intérêt 
privé ; et lorsqu'il y aura conflit entre Tune de ces 
lois et un droit étranger, les tribunaux ne seront pas 
tentés, suivant M. Pillet, de décider que notre ordre 
public est en cause, puisqu'il est démontré que ces 
lois ne concernent que les intérêts des particuliers. 

• 

Mais il ne suffit pas de dire que parmi les lois 
ayant un caractère impératif, il en est qui sont d'or- 



(1) Pillet. Op. cit. p. 37 et 38. 



le 



- 115 — 

dre public et d'autres qui sont d'intérêt privé ; il faut 
encore niontrer comment on reconnaîtra quelles sont 
les lois d'ordre public : c'est là qu'est toute la ques- 
tion, et M. Pillet se contenté de nous dire à ce sujet 
que ce sont les lois indispensables à l'existence de 
l'Etat (1). Il en résulte que avec le système de M. Pil- 
let, comme avec la théorie des deux ordres publics, 
on a toujours la même question à résoudre: quelles 
sont les lois indispensables à l'existence de l'Etat au 
point d'écarter l'application d'un droit étranger ? M. 
Pillet dit que, dans la théorie généralement admise, 
les tribunaux sont portés à comprendre parmi les 
lois d'ordre public de nature à faire exception à l'ex- 
territorialité du droit, des lois qui ne doivent être 
considérées comme d'ordre public qu'àTégard des 
nationaux : On est en droit de lui répondre que dans 
le système qu'il propose les tribunaux seront portés 
à comprendre parmi les lois d'ordre public, des lois 
qui ne sont en réalité que des lois d'intérêt privé. 

Je vais même plus loin, et je dis que, en admets 
tant l'unité de l'ordre public, on est nécessairement 
amené à écarter plus souvent les lois étrangères que 
dans la théorie des deux ordres publics ; car il existe 
un grand nombre de lois qui intéressent certaine- 
ment la sécurité de l'Etat, lorsqu'il s'agit des natio- 
naux, et qui cependant peuvent sans inconvénients 



(1) Pillet. Op. cit. p. 37. 



I 
être écartées par riiitervention droit étranger, lors- 

qu'il s'agit d'étrangers. M. Pillet nous dit lui-même 
que « rétat des personnes étant le fondement même 
de la famille, et que Timportance d'une bonne cons- 
titution de la famille n'étant pas douteuse, on ren- 
contrera dans les lois de cet ordre un assez grand 
nombre de dispositions qui sont, et à tous les points 
de vue, d'ordre public (I). » Comme exemples il cite 
la présomption de paternité du mari de la mère, 
rimprescriptibilité de l'action en réclamation de la 
filiation légitime ; voilà deux cas pour lesquels je me 
réserve de montrer plus tard que l'intervention des 
lois étrangères sur notre territoire ne peut pas porter 
atteinte à la sûreté de l'Etat. Plus loin M. Pillet cite 
également la limitation des cas de désaveu comme 
faisant exception à l'exterritorialité du droit (2) ; 
voilà encore une solution à laquelle il ne serait pas 
arrivé s'il avait admis la distinction des deux ordres 
publics. Ces exemples montrent suffisamment que le 
reproche que M. Pillet fait à la théorie généralement 
enseignée peut être retourné, et avec raison, contre 
le système qu'il propose. 

Je crois donc qu'il faut maintenir la distinction 
des deux ordres public's ; que cette distinction seule 



(1) PiUet. Op. cit. p. 32. 

(2) PiUet. Op. cit. p. 48. 



— 117 — 

permet de déterminer exactement les lois de nature à 
faire exception à rexterritorialilé du droit. 



II 



Nous avons montré que quelques-unes seulement 
de nos lois d'ordre public étaient de nature a écarter 
sur notre territoire, Tapplication d'un droit étranger: 
il faut déterminer maintenant quelle sont ces lois : 
c'est la partie la plus difficile de notre tâche. 

Il n'existe dans notre législation aucune disposi- 
tion d'ordre public pour laquelle le législateur ait dit 
3i elle était ou non de nature à faire exception à 
l'exterritorialité du droit. Il est donc certain que en 
cette matière le pouvoir d'appréciation des tribunaux 
jouera un rôle très important. 

Ce pouvoir d'appréciation des tribunaux présent^ 
de grands inconvénients ; Tincertitude du droit, et 
parfois même l'arbitraire. Ces inconvénients ne sont 
pas spéciaux à notre matière, ils se présentent dans 
tous les cas où il n'existe pas de texte formel. G^est 
là une coYiséquence nécessaire du silence de la loi. 

Cependant, lorsque les tribunaux sont obligés de 
suppléer à l'absence de texte, ils ne décident pas 
au hasard : ils doivent suivre certaines régies 
et puiser les motifs de leurs décisions dans des consi- 
dérations d'une nature particulière. Or, spécialement 
pmr la question qui fait l'objet de cette étude i^eux 
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systèmes sont possibles. Ce que je me propose de 
faire ici, c'est d'examiner ces deux systèmes, et de 
décider ensuite quel est celui qui doit être admis, 
€omme étant de nature à restreindre dans les limites 
les plus étroites le pouvoir d'appréciation des juges. 

Dans un premier système, qui compte de nom- 
breux partisans, on admet que c'est d'après Topinion 
publique, et l'état actuel des mœurs du pays, que le 
juge doit décider si telle loi étrangère peut ou ne peut 
pas être appliquée sur le territoire national. Il n'est 
fait exception à l'exterritorialité des lois que en raison 
de l'idée que l'on a dans chaque nation des exigences 
de l'ordre public ; or, cette idée est de sa nature 
essentiellement changeante ; telle loi, qui était tout 
d'abord considérée comme nécessaire à la sécurité de 
l'Etat, perd souvent de son importance par suite du 
progrès et de l'altération des mœurs, et n'est plus 
considérée dans l'opinion publique comme de nature 
à faire exception à l'exterritorialité du droit. Il semble 
alors naturel de décider que les tribunaux devront se 
conformer à la marche des idées, et n écarter l'inter- 
vention des lois étrangères sur notre territoire, 
qu'autant que cela sera nécessaire en raison de l'état 
des mœurs à l'époque où ils rendront leurs juge- 
ments (1). 

Ce système a été appliqué par la Jurisprudence 



(1) 



Laurent op. cit., t. II, p. 373. — Weiss op. cit. p. 5Î0. 



— HO — 

à la loi de 1816 sur le divorce, et il a conduit, dans 
ce cas au moins, à des résultats qui sont certainement 
de nature à le faire adopter. 

Le divorce a été aboli en 1816 parce qu'il était 
considéré à cette époque comme une institution 
essentiellement contraire & la religion et à la morale 
sociale ; et cela, non à cause du scandale qui résulte 
de toute instance en divorce, car ce scandale se 
produit également dans les instances en séparation 
de corps, mais parce que Ton regardait alors comme 
contraire à la morale toute atteinte portée à Tindis- 
solubilité du mariage, parce que Ton considérait 
comme contraire à la religion et à la morale sociale 
qu*une personne puisse contracter un second mariage 
alors que son premier conjoint vivait encore. Pour se 
convaincre que tels étaient bien les motifs du légis- 
lateur de 1816, il suffit de lire Texposé des motifs de 
M. de Bonald (1), et le rapport de M. Trinquelagne (2). 

En raison de ces idées, qui étaient dominantes 
alors, les tribunaux français refusaient, non seule- 
ment de prononcer le divorce entre étrangers, mais 
encore de permettre à un étranger, divorcé dans son 
pays, de contra'^ter une seconde union en France, du 
vivant de son premier conjoint (3). 



fl) Moniteur du 29 décembre 1815. 
(2) Moniteur du 23 février 18i6. 

(3; Fœlix. Op. cit. T. I, p. 67, noie de M. Démangeât. — 
Sirey. VII, 1,435. — 1843, 2,570. — 1849, 2,11. — 1859, 2,402. 
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Mais en 1848 les idées avaient ciiangé, et on 
l'était plus disposé à considérer l'indissolubilité du 
aariagecomme un principe aussi nécessaire au main- 
ien de notre organisation sociale. La jurisprudence 
e montra alors moins rigoureuse en matière de 
livorce. Le 15 novembre 1848 un arrêt de la Cham- 
)re des requêtes annulait le second mariage d'une 
emme divorcée de nationalité Suisse, pourcette seule 
aison que le divorce n'était pas détinitif d'après la loi 
iuisse, et paraissait ainsi admettre que, si le divorce 
ivait été définitif d'après la loi étrangère, le mariage 
turait dû être considéré comme valable. Le 28 février 
.860 un arrêt de la Cour de Cassation, rendu sous la 
jrésidence de M. Troplong, et conformément aux 
ionclusions de M. Dupin, procureur général, affir- 
nait très nettement que le second mariage contracté 
m France par un étranger légalement divorcé dans 
on pays n'avait rien de contraire k notre ordre 
lublic. Cette opinion a été consacrée depuis par plu- 
icurs arrêts et a fini par prévaloir [l). 



Jote de M. Dutnic. — 1877, 2,45.— Un arrêt de la Cour de 
iJancy du 30 mai 1826 Sirey. VIII, 2,239) parait, il est vrai, 
.dmettre une solution contraire. Mais cet arrùt n'est pas décisif, 
ar il s'agissait dans l'espèce d'un second mariage contracté 
in France par un étranger divorcé dans son pays avant la loi 
le 1816; et il était admis que la loi de 1816 n'avait pas privé les 
poux, iDcme Français, divorcés avant sa publication, de la 
ïculté qu'ils avaient de contracter une autre union. 
(L) Strey. 1873, 2,112. — 1878, 1,320. — 1880, 2,172. 
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On ne trouve, dans les recueils de jurisprudence, 
aucun arrêt prononçant le divorce çntre étrangers ; 
mai*? cela tient à ce que nos tribunaux se déclaraient 
incompétents pour statuer sur cette question, et non 
à ce qu'ils considéraient le fait de prononcer le divorce 
entre étrangers comme contraire à notre ordre public. 
S'ils s'étaient reconnus compétents en cette matière, 
il est probable qu'ils auraient fini par prononcer le 
divorce entre étrangers, malgré les prescriptions de 
la loi de 1816, car en 1860 deux magistrats, MM. Du- 
puis et Troplong, avaient déjà soutenu qu'il n'y aurait 
là rien de contraire à notre ordre public. (Sirey. 
1860. 1.210) (1). 

La jurisprudence a donc suivi dans ce cas la 
marche de Topinion publique, et lorsque les idées se 
sont modifiées en France au sujet du divorce, elle a 
admis l'intervention d'un droit étranger contraire aux 
dispositions de la loi de 1816 ; elle a cessé de consi- 
dérer comme étant de nature à faire exception à 
l'exterritorialité du droit, une loi qui, étant donné le 
progrès et l'altération des mœurs, n'avait plus un tel 
caractère. C'est là assurément un résultat que l'on ne 
peut qu'approuver, et qui est un argument d'une 
grande force pour le système qui y conduit. 



(1) Cette étude sur la loi de 1816 n'a qu'un intérêt théori- 
que, car le divorce a été rétabli en France par la loi du 27 juil- 
let 1884. 



Mais les tribunaux ont-ils le droit de motiver 
i leurs décisions, d'après l'opinion publique, d"a- 
l'état actuel des mœurs : quand il s'agit de déter- 
er l'étendue d'application des lois, de savoir si 
1 s'imposent ou ne s'imposent pas aux étrangers, 
t'ent-ils écarter l'intention du législateur pour 
miter les idées généralement admises à l'époque 
Is rendent leurs jugements ? — Il est permis d'en 
ter, car ce n'est plus interpréter la loi, c'est la 
i. Portalis, "dans son discours préliminaire du 
e Civil, détermine quel doit être le rôle de la 
sprudence. « Il y a, dit-il, une science pour les 
ilateurs, comme il y en a une pourles magistrats; 
une ne ressemble pas à l'autre. La science du 
slateur consiste à trouver dans chaque matière, 
)rincipes les plus favorables au bien commun : la 
ice du magistrat est de mettre ces principes en 
on, de les ramifier, de les étendre, par une appli- 
3n sage et raisonnée aux hypothèses privées ; 
jdier l'esprit de la loi quand la lettre s'est tue(l)». 
à quel doit être le rôle de la jurisprudence : 
pppéter la loi en recherchant l'intention du légis- 
jr. Sil ne se renferme pas dans ce rôle, le magis- 
empiète sur le domaine du pouvoir législatif, 
^aurent, qui admet le système que je viens d'ex- 



1) Locré. T. I, p. 264. 
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poser, et qui l'applique à la loi de 1816 sur le divorce, 
avoue presque que ce système est une violation de la 
loi ; en efîet, il dit, en critiquant la solution donnée 
par M. Brocher, à propos de la loi du 3 septembre 
1807 sur la limitation du taux de Tintérêt : <c J'ai 
approuvé d'avance ce que dit M. Brocher. Mais n'est-ce 
pas réconomiste qui parle plutôt que l'interprète 
d'une loi positive ? — Je crois,comme lui, que les idées 
et les sentiments ont changé avec notre état écono- 
mique. Il en résulte qu'il y a désharmonie entre la 
législation et l'état social. Donc il faut changer la 
loi, mais tant qu'elle existe, ne faut-il pas la respec- 
ter ? — Le respect que je professe pour la loi, même 
quand elle mauvaise, m'oblige à me ranger à l'avis 
de Savigny. Il est vrai que dans les débats sur le 
divorce, je me suis prononcé contre le préjugé qui le 
déclare immoral. Légalement il y a une différence. 
La loi de 1816 abolit le divorce, mais elle n'en fait pas 
un délit ; tandis que la loi du 3 septembre 1807 fait 
plus que prohiber le prêt usuraire, elle le punit (1) ». 
Cette explication est évidemment insuffisante : le 
respect de l'intention du législateur s'impose aussi 
bien en matière civile qu'en matière pénale, et le 
juge ne saurait s'en écarter sans violer la loi dans un 
cas comme dans l'autre. 



(1) Laurent, op. cit. T. VIII, p. 291 et 292. 
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On peut dire, sans doute, que la détermination 
des lois devant faire exception à rexterritorialité du 
droit ne comporte pas, par la nature même des cho- 
ses, une règle aussi rigoureuse. C'est l'opinion publi- 
que et rétat des mœurs qui déterminent dans chaque 
pays quelles sont ces lois ; or, rien nest plus chan- 
geant que l'opinion publique, et en ne tenant pas 
compte des progrès réalisés, on s'expose à écarter 
l'application des lois étrangères sous prétexte d'ordre 
public, alors que l'ordre public n'est nullement en 
cause. 

Cette objection ne me semble pas décisive. Lors- 
qu'il s'agit de la détermination des lois d'ordre public 
à l'égard des nationaux, il faut également tenir 
compte de l'opinion publique et de l'état actuel des 
mœurs ; cependant ces lois ne peuvent être établies 
ou modifiées que par l'intervention du législateur. 
En 1860 (Sirey, 1860, 1, 210), le conseiller Sevin, 
dans un rapport fait à la chambre civile de la Cour 
de Cassation,disait que la loi de 1816 avait déjà été 
l'objet de plusieurs attaques : néanmoins, elle s'est 
imposée aux français jusqu'en 1884, et tant qu'elle 
n'a pas été abrogée par le législateur, les tribunaux 
n'ont pas invoqué, pour en écarter l'application, le 
le changement survenu dans les idées et dans les 
mœurs. Pourquoi n'en aurait-il pas été de même 
pour les étrangers ? — Les idées sur l'ordre public 
se modifient avec le progrès et l'altération des 
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mœurs, lorsqu'il s'agit des nationaux, cumme U 
qu'il s'agit de l'application des lois étrangères. Il 
a donc aucun motif pour donner aux tribunaux 
droit de modifier la loi dans un cas, quand on 1 
refuse ce droit dans l'autre. 

Le système que je viens d'exposer présente, 
(mire, au point de vue pratique, de sérieux incon 
nients. La question de savoir quelles sont nos lois 
nature à faire exception à rexterritorialité du dr 
doit être décidée, dans ce système, d'après l'opin 
publique, d'après le progrès et l'altération 
mœurs. Mais qu'y a-t-îl de plus incertain, de [ 
diffîcile à saisir que l'opinion publique, que le p 
grès ou l'altération des mœurs ? — Qu'y a-t-il 
puisse donner lieu à des interprétations plus àh 
ses et à des avis plus contraires ? — Pour chai 
personne l'opinion publique est presque toujours 
présentée par l'ensemble des opinions les plus c 
formes à ses propres idées ; aussi le juge décider) 
plus souvent selon ses opinions et ses idées pers 
nelles : lorsqu'une question lui sera soumise, 
décidera que, étant donné l'état actuel de l'opin 
publique telle disposition doit écarter 1' 
tervention des lois étrangères, tandis qu'un au 
juge admettra, également au nom de l'opinion pu! 
que que cette même disposition ne doit pas s'impo 
aux étrangers. Les jugements ne seront qu'i 
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on particulière du juge, et les décisions de jus- 

irbitraires. 

;e n'est pas là une simple supposition ; c'est la 

ation d'un fait qui se présente malheureuse- 

trop souvent. Nous avons vu quelle avait été 
inéral l'opinion consacrée parla jurisprudence 
ijet de la loi de 1816 ; cette opinion, comme je 
lontré, s'était modifiée à partir de 1848, et en 
■al les tribunaux avait fmi par admettre que 
*e public ne s'opposait pas à la célébration en 
ce du second mariage de l'étranger divorcé dans 
mys. Mais tous les tribunaux n'avaient pas ad- 
mette opinion, et quelques-uns continuaient à 
er que la célébration de tels mariages était 
aires à notre ordre public (1). 
Je n'est pas seulement à propos de la loi de 
que l'on peut constater de semblables contra- 
ms ; on en trouve dans toutes les questions qui 
lent à l'ordre public ; en matière de jeux publics 
nment il existe un exemple de ces contrariétés 
ïcisions qui mérite d'être rappelé. L'article 1'' 
Lre X de la loi du 18 juillet 1836 interdit en 
:e les jeux publics. Un arrêt de la troisième 
ibre de la cour de Paris du 22 février 1849 (Sirey 

2, 143) a décidé que cette interdiction ne s'ap- 



I Voiries arrête cités p. 119,[iote 1. Plusieurs de c 
>nt en eSet postérieurs à 1848. 
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pliquait pas à une société établie en pays étranger, 
alors même qu'elle serait formée entre Français, 
parce « que si les jeux publics ont pu, par des consi- 
dérations particulières à la France, être considérés 
jusqu'à un certain point comme contraires à Tordre 
public en France, ils n'ont point été considérés 
comme tels dans tous les pays, et qu'il n'importe 
nullement a Tordre public français, que la loi fran- 
çaise a du seul considérer, que des jeux soient ou 
non établis en pays étranger. » Le 31 mars de la 
même année (Sirey, 1849, 2, 463) la quatrième cham- 
bre de la même cour a décidé au contraire qu'une 
société formée entre Français en pays étranger, pour 
Texploitation d'une maison de jeux, devait être con- 
sidérée comme nulle en France «parce que la passion 

du jeu est considérée dans tous les pays comme un 
vice, cause prochaine de malheurs ou de crimes, et 
que la spéculation sur le vice d'autrui est plus immo- 
rale que le vice lui-même, et essentiellement con- 
traire aux bonnes mœurs ». — Quel est de ces deux 
arrêts celui qui fait une juste application de la loi ? — 
Il est impossible de le dire, car tous les deux invo- 
quent à Tappui de leur décision la morale et les 
bonnes mœurs ; chacun, selon ses idées personnelles 
sur la moralité du jeu^ soutiendra Tavis de l'un ou 
de l'autre de ces arrêts. 

Je viens ds montrer quels sont les inconvénients 
que présente la règle généralement admise, et suivant 
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aquelle on doit déterminer les lois de nature à Taire 
ixception à rexterritorialité des lois d'après l'opinion 
mblique et l'état actuel des mœurs. Ces inconvénients 
ne paraissent être des motifs suffisants pour la 
ejeter, malg:ré les avantages qu'elle présente- 
Dans un second système, soutenu par M. Despa- 
;net (I), on enseigne que les tribunaux, pour décider 
i une loi est de nature à faire exception à l'exterrito- 
ialité du 'droit, doivent rechercher quel est l'esprit 
le cette loi, les motifs qui ont déterminé le législa- 
eur, le but qu'il s'est proposé, et voir si, dans ce cas, 
application d'un droit étranger n'est pas contraire 
, son intention. C'est dans des considérations de cette 
lature que doivent être puisés les motifs des déd- 
ions de la Jurisprudence. " Il appartient au juge, 
crit M. Despognet, de rechercher si, dans la pensée 
lu législateur, une disposition légale est d'ordre 
iublic;mais lorsque sa conviction s'est formée sur ce 
>oint, il doit, quelque critiquable que lui semble 
ette solution, se prononcer pour l'application de la 
[>i territoriale, à l'exclusion de ta loi étrangère, toutes 
93 fois que l'autorité souveraine du pays a décidé 
[u'il devait en être ainsi. Peu importe que le législa- 
eur se trompe, qu'il se laisse influencer par des 
iféjugés, qu'il nesoitpasenharmonieavec le courant 



(1) Despagnet. Journal du droit international prive. 1889, 
>. 18 et suiv. 
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général des idées adoptées par les peuples civilisés : 
le magislratn'a pour mission que d'appliquer le texte 
ou l'esprit de la loi et non de la réformer. >i (2). 

Go second système a sur le premier le grand 
avantage de ne pas faire sortir le juge de son rôle 
d'interprète de la loi, et de ne pas le tranformer en 
législateur: ce motif, à mon avis, devrait sufflr pour 
le faire adopter. 

Je crois en outre qu'il a également l'avantage 
d'éviter dans une certaine mesure l'incertitude du 
droit et l'arbitraire. Il est vrai que, en l'absence de 
textes formels, il faut nécessairement s'en remettre 
à l'interprétation des tribunaux, car c'est à ceux qu'il 
incombe, à défaut de texte précis, de combler les 
lacunes de la loi ; et il est impossible qu'il ne soit pas 
proposé, dans certains cas des interprétations très 
diverses. Cependant il me semble incontestable que 
les tribunaux se mettront plus facilement d'accord, 
s'ils ont à déterminer quelle a été l'opinion du légis- 
lateur, que s'ils ont à rechercher quelle est l'opinion 
qui doit obtenir la préférence au point de vue de la 
justice et de l'équité : l'intention du législateur résul- 
tera souvent des travaux préparatoires, car les 
procès-verbaux contenant la discussion des projets 
de lois sont en général rédigés dans ce but avec toutes 



[1) Despagnet. Journal du droit international privé. 1889, 
p. 19. 
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les garanties d'exactitude désirables (1), Dans les 
cas où les travaux préparatoires ne donneront que 
des renseignements insuffisants, il faudra rechercher 
l'intention probable des rédacteurs de la loi ; là sans 
doute il se produira des dissentiments : mais c'est un 
mal inévitable, et, s'il est impossible de le faire 
disparaître complètement, il se trouvera au moins 
renfermé dans des limites très étroites. 

Avec ce système on peut espérer que la juris- 
prudence, conformément au vœu exprimé par Por- 
talis (2), arrivera à suppléer au défaut de textes par 
a une suite non interrompue de décisions sembla- 
bles ». C*esten effet le résultat auquel elle estarrivée 
dans plusieurs matières du droit international privé, 
où elle s'est efforcé de déterminer Tintention du 
législateur. En matière de succession immobilière 
notamment, par interprétation de l'article 3, les tri- 
bunaux décident d'une manière constante que la loi 
française s'impose aux étrangers ; cependant c'est 
une question qui est aujourd'hui vivement discutée 
dans la doctrine, et un grand nombre d'auteurs 
estiment que, dans l'état actuel de la société, il 
n'est nullement nécessaire de faire dans ce cas 



(1) Voir ce qae dit Locrô au sujet des procès-verbaux des 
Béaaces du Conseil d'Etat et du Tribunat, dans lesquelles le 
projetdu Gode civil a été discuté, T. I, p. 80. 

(2) Locré, T. I, p. 2591. 
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exception à rexterritorialilé du droit. Voilà donc une 
question au sujet de laquelle il' s'est formé une juris- 
prudence uniforme, malgré les profonds dissenti- 
ments qui existent dans la doctrine. Pourquoi n'en 
serait-il pas de même pour les questions conciernant 
Tordre public ? 

Je reconnais que, avec le système que j'adopte, 
les tribunaux seront quelquefois obligés d'écarter les 
lois étrangères, alors que le premier système que j'ai 
exposé les aurait amenés au contraire à en admettre 
l'application. La loi de 1816 sur le divorce en est un 
exemple. La jurisprudence a fini par admettre que 
l'étranger divorcé dans son pays pouvait se remarier 
en France, et si elle s'en était tenue strictement à 
l'intention du léj^âslateur, elle aurait du toujours lui 
refuser ce droit. C'est là, snns doute, un inconvénient 
du système que j'adopte; mais n'est-ce pas un mal 
plus grand encore que l'incertitude du droit et l'arbi- 
traire du juge ? — Je ne crois pas que l'on doive tout 
sacrifier au désir d'admettre l'application des lois 
étrangères sur notre territoire dans une mesure aussi 
large que possible : il vaut mieux, même pour l'étran- 
ger, qu'il existe des règles invariables, bien que défec- 
tueuses sur quelques points. 

III 

De ce que nous avons dit il résulte que toutes les 
lois ayant un caractère impératif, intéressent la 
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sûreté de TEtat.et quelles sont toutes d'ordre public à 
l'égard des nationaux ; mais que lorsqu'il s'agit de 
l'application des lois étrangères sur notre territoire 
quelques-unes seulement de ces lois doivent être 
considérées comme de nature à faire exception à l'ex- 
territorialité du droil.De ce qui précède il résulte éga- 
lement que,pour déterminer quelles sont ces lois qui 
doivent écarter toute intervention d'un droit étranger 
sur notre territoire, il faut s'attacher à Tintention du 
législateur et voir si l'application d'une loi étrangère 
n'est pas contraire à cette intention . 

Pour décider si une de nos lois et de nature à 
faire exception à Texterritorialité du droit, le juge 
devra donc examiner les questions suivantes : 

1® La disposition dont il s'agit est-elle d'ordre 
public» car il n'y a que les lois d'ordre public qui 
peuvent motiver une exception à l'exterritorialité du 
droit? 

2® Quel est le but que le législateur s'est proposé 
d'atteindre, en donnant à cette disposition un carac- 
tère impératif, et quel est le résultat qu'il a voulu 
obtenir ? 

3^ Ce résultat peut-il être obtenu alors même que 
Ton appliquerait aux étrangers leurs lois nationales 
sur notre territoire ? 

Si la réponse à cette dernière question est néga- 
tive, il est évident que la disposition d'ordre public 
dont il s'agit a été considérée par le législateur, 
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comme de nature à faire exception à rexterritorialité 
du droit ; car le résultat qu il a voulu obtenir ne peut 
être atteint qu'en écartant toute intervention d'une 
loi étrangère contraire à cette disposition. 

Nous allons examiner maintenant, dans les 
diverses matières du droit,les solutions auxquelles on 
arrive en appliquant ce système. 



j 
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CHAPITRE II 



Application des priiicipes admis pour la déter- 
minaton des lois d'ordre public, et solu- 
tions auxquelles ils conduisent. 



Lorsqu'on recherche quelles sont parmi nos 
lois celtes qui sont de nature à faire exception à Tex- 
territorialité du droit, il faut distinguer entre les lois 
qui font partie du droit public et les lois d'ordre pu- 
blic qui font partie du droit civil : Les premières sont 
toutes de nature à faire exception à rexterritorialité 
du droit, car elles consacrent les principes essentiels 
de notre organisation sociale ; les secondes, au con- 
traire, ne font pas toutes obstacle à Tapplication d'un 
droit étranger sur notre territoire. 



Droit publie 

Le droit public a deux objets: 1* Organiser les 
pouvoirs publics et régler leurs rapports avec les 
particuliers ; 2* déterminer les droits publics, et fixer 
les limites dans lesquelles ces droits peuvent être 
exercés sans causer un trouble social. 

L'organisation des pouvoirs publics fait l'objet 
des lois constitutionnelles et des lois relatives aux 
différents degrés de juridiction: elles établissent et 
organisent ta puissance publique dont l'action doit 
assurer le maintien de Tordre et le respect des lois. 
Les règles que la puissance publique doit observer 
dans ses rapports avec les particuliers sont détermi- 
nées par les lois de procédure administrative et judi- 
ciaires. 

Pour celte partie de notre droit on ne peut pas 
concevoir qu'une intervention quelconque des lois 
étrangères soit possible. Chaque nation organise la 
puissance publique de la manière qui est, suivant 
elle, la plus conforme aux intérêts de la société, et 
elle ne peut pas admettre qu'un étranger demande 
sur le territoire national l'application d'une loi qui 
serait contraire h cette organisation et qui y apporte- 
rait des modifications ; toute intervention d'un droit 
étranger de nature à entraver ou h modifier les fonc- 
tionnement de la puissance publique, rendrait son 
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action insuffisante ou trop énergique, et il en résul- 
terait nécessairement un trouble dans l'organisation 
sociale de la nation. En cette matière, le but que le 
législateur s'est proposé ne peut être atteint qu'en 
faisant exception à Texterritorialité du droit. Aussi, il 
est universellement admis que les lois étrangères con- 
traires aux lois comprises dans cette partie de notre 
droit public, ne peuvent recevoir aucune application 
en France. 

C'est ce que la jurisprudence a décidé en matière 
de procédure ; d'après un arrêt de la cour de Tou- 
louse du 29 janvier 1872 (Sirey, 1873, 2, 18) « les 
formes de procédure sont régies par la loi du pays où 
la demande est portée ». 

Ces principes n'ayant été l'objet d'aucune con- 
testation, il est inutile de leur consacrer de plus longs 
développements. 

Le droit public a un second objet : déterminer et 
réglementer les droits publics. Par ces mots droits 
publics on désigne certains droits « inhérents à la 
nature de l'homme, antérieurs à toute création de la 
loi positive, et contre lesquels on ne saurait rien 
entreprendre sans injustice et sans tyrannie (1) ». Ces 
droits sont considérés par le législateur comme la 
base essentielle de toute organisation sociale, et 
comme devant appartenir à tous les hommes, quelle 
que soit leur nationalité. Ils ne subissent de restric- 



(1) Simonet. Traité du droit public et administratif, p. 2. 
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tions que dans l'intérêt de la société et ils sont pro- 
tégés contre les entreprises des particuliers et contre 
celles des agents de la puissance publique ; ces res- 
trictions et cette protection font l'objet des lois admi- 
nistratives <*t pénales. 

J'ai dit que ces droits étaient considérés comme 
la base essentielle de toute organisation sociale, et 
que, dans Tintention du législateur, ils devaient être 
reconnus à tout homme sans distinction de nationa- 
lité. Il est évident alors que les dispositions qui les 
consacrent et le réglementent font obstacle à toute 
intervention des lois étrangères sur notre territoire. 
Nos tribunaux doivent même refuser de reconnaître 
les conséquences pouvant résulter en cstte matière 
de Tapplication d'un droit étranger hors de notre 
territoire, car ce serait enlever dans une certaine 
mesure aux droits publics la protection que le légis- 
lateur a voulu leur assurer. Sur notre territoire ces 
droits ne doivent être limités que par les restrictions 
résultant de nos lois, et ils doivent avoir la protection 
que le législateur a jugé nécessaire de leur accorder. 

Ainsi nous déciderons que nos tribunaux doivent 
non-seulement refuser l'application d'une loi qui 
consacre Tesclavage ou qui établit des incapacités 
fondées sur des différences de religion et de race, 
mais encore refuser toute sanction aux conséquences 
qui peuvent résulter de l'application de ces lois sur 
un territoire étranger. Nous déciderons également 
que les juges français ne doivent appliquer que les 
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peines édictées par les lois pénales françaises, et 
qu'ils ne doivent pas reconnaître en France un effet 
aux incapacités résultant de peines qui n'existent 
pas dans notre législation, alors même que ces peines 
auraient été prononcées contre un étranger par un 
tribunal étranger. 

On peut donc dire, d'une manière générale, que 
toutes les lois faisant partie de notre droit public 
sont de nature à écarter l'intervention des lois étran- 
gères, et que c'est là une règle absolue, à laquelle il 
ne faut apporter aucun tempérament. 



SECTION II 



Droit civil 



Toutes les dispositions de notre droit civil qui 
sont d'ordre public au point de vue du droit interne 
ont reçu du législateur le caractère de lois d'ordre 
public dans le but de donner une bonne organisation 
à la famille, ou bien de prohiber certains actes de 
nature à causer un scandale public, ou enfin dans le 
but d'assurer la prospérité économique du pays. 
Toutes les lois d'ordre public peuvent donc être divi- 
sées en trois catégories : la première comprend les 
lois relatives à l'état et à la capacité des personnes et 
à l'organisation de la famille, la seconde comprend 
les lois d'ordre morale, et la troisième les lois d'ordre 
économique. Nous allons examiner pour chacune 
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de ces trois catégories de lois dans quelle mesure le 
motif qui les a Tait établir nous oblige à les considérer 
comme étant de nature à faire exception à l'exterri- 
torialité du droit. 



I 



Les lois d'ordre public de la première catégorie 
sont celles qui ont été établies par le législateur 
uniquement dans le but de déterminer d'une manière 
certaine l'état et la capacité des personnes, et d'assu- 
rer une bonne organisation de la famille. Comme te 
législateur n'a pu avoir en vue que l'intérêt des 
Français, les seuls dont il ait à s'occuper, il est cer- 
tain que le but qu'il s'est proposé en établissant ces 
lois peut être atteint, alors même que, en cette ma- 
tière, les étrangers continueraient à être régis sur 
notre territoire par leur droit national ; quelles que 
soienllesdispositionsdes lois étrangères, comme elles 
ne s'imposent qu'aux étrangers, elles n'empêchent 
nullement les lois françaises relatives à l'état et à la 
capacité des personnes de produire à l'égard des 
français l'effet que le législateur a eu en vue. Il faut 
donc décider que ces lois ne sont pas de nature à faire 
exception à l 'exterritorialité du droit. 

A titre d'exemple de ces lois on peut citer les 
dispositions des articles ;-{12 et suivants du Code civil 
sur la présomption de paternité et sur les cas de 
désaveu qui en limitent la portée. 

Dans ces dispositions les législateurs de 1804 se 
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sont proposés de donner une bonne organisation à 
la famille. En effet, dans le discours préliminaire du 
Code civil, Porlalis a dit que la présomption de par- 
ternilé du mari de la mèro avait été établie dans 
le but de " garantir l'état des personnes et la tran- 
quillité des familles » (l),et dans la séance du Conseil 
d'Etat du 14 brumaire an X, Malleville a fait observer 
que c'était « la faveur des enfants et le repos des 
familles qui avaient rendu le législateur très difficile 
sur l'admission des cas de désaveu » (2). 

Comme l'application d'une loi étrangère aux 
étrangers, même résidant sur notre territoire, ne 
peut nullement eompromeltre l'organisation des 
familles françaises, il n'y a donc pas lieu dans ce cas 
de faire exception à l'exterritorialité du droit. C'est 
l'opinion enseignée par MM. Laurent (3), Duguit (i), 
et Brocher (5). 

Nous dirons de l'imprescriptibilité de l'action en 
réclamation d'état ce que nous avons dit de la pré- 
somption de paternité et des causes de désaveu, et 
nous déciderons qu'elle ne fait pas exception à Tex- 
te rriloriali té du droit. Elle a été admise en faveur 



(1) Locré, 1. 1, p. 290, Voir également en ce sens Locré, t. VI, 
I). 191, 322, 228, 278. 

(2). Locré. t. Vr, p. 36. 

(3) Laurent, op. cit. t. V, p. 506 et suiv. 

(4^ Duguit. Journal du droit international privé, i885, p. 
370 et suiv. 

[5] Brocher, op. cit. 1. 1, p. 308. 
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d^une bonne organisation de la famille (1) ; il faut 
donc décider que le législateur n'ayant eu en vue que 
Tintérêt des familles françaises a il n'y a pas de 
raison pour écarter sur ce point la loi étrangère, 
quand le procès intéresse une famille étrangère (2) ». 

Je crois qu'il faut également compter, comme 
rentrant dans cette première catégorie de lois d'ordre 
public, et comme n'étant pas de nature à écarter 
lapplication des lois étrangères sur notre territoire, 
les dispositions du Gode civil qui établissent en fa- 
veur de certains parents ou alliés le droit à une pen- 
sion alimentaire, art. 203 à 211, et même celle qui 
prescrit au mari de fournir des aliments à sa femme, 
art. 214. 

Les travaux préparatoires du Code montrent en 
effet que les législateurs de 1804 ont eu seulement 
pour but, en établissant ces dispositions, de donner 
une bonne organisation de la famille ; c'est unique- 
ment à ce point de vue qu'ils se sont placés en dis- 
cutant le principe de l'obligation alimentaire, et 
rétendue d'application qu'il convenait de lui don- 
ner (3). 

Cependant, l'opinion contraire a été soutenue 
par MM. Aubry et Rau (4). Suivant ces auteurs, « un 



(1) Locrô, t. VI, p. 204, 257 et 309. 

(2). Duguit. Journal du droit international privé, 1885, p. 
267 et 368. V. également en ce sens Brocher, op. cit T. I, p. 
313. 

(3) Locré, 1. 1, p. 332 ; t, IV, p. 379, 518, 523, 538 et 563. 

(4) Aubry et Eau. Op. cit. t. I,p. 82. 
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étranger peut, en vertu de la loi française, être con- 
damné en France à fournir des aliments à des pa- 
rents ou alliés auxquels il n'en devrait pas d'après la 
loi de son pays. » Pour ces auteurs, les dispositions 
du Code relatives à Tobligation alimentaire doivent 
être comprises parmi les lois de police et de sûreté 
de l'article 3 §1. 

MM. Aubry et Rau ne donnent aucun motif à 
Tappui de cette solution, et il me semble difficile d'en 
trouver un. Ainsi, je ne vois pas en quoi la sûreté de 
l'Etat est intéressée à ce qu'une femme étrangère ait 
le droit d'obtenir une pension alimentaire de son 
gendre, dans les cas prévus par l'article 206 du Code 
civil ; si la loi étrangère restreint dans des limites 
trop étroites l'obligation alimentaire, il y aura là 
une mauvaise organisation de la famille, une protec- 
tion insuffisante pour ceux qui se trouvent dans le 
besoin ; par suite, il y aura une cause de trouble 
social pour l'Etat étranger. Mais cette lacune de la 
législation étrangère ne porte nullement atteinte à 
la protection que nous avons assurée à nos nationaux; 
par conséquent, nous n'avons pas le droit en cette 
matière d'imposer nos lois aux étrangers parce qu'ils 
résident sur notre territoire. 

La jurisprudence a consacré chacune des deux 
opinions que je viens d'exposer. Dans un arrêt du 16 
janvier 1882 (Journal du droit international privé. 
1882, p. 626) la Cour d'Alger a décidé que l'obligation 
pour les enfants de fournir des aliments à leurs 
parents est régie par la loi nationale des parties en 
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cause. Dans Tespèce il s'agissait de deux époux de 
nationalité maltaise. Broni Yso et Louise Lorédo, 
qui avaient été condamnés par le tribunal de Bône à 
payer à leur père et beau-père, également de natio- 
nalité maltaise, une pension alimentaire, conformé- 
ment aux dispositions des articles 205 et 206 du Code 
Civil. Sur Tappel des époux Broni Yso, la Cour d'Al- 
ger a réformé le jugement du tribunal de Bône, et a 
décidé que les dispositions de la loi française en cette 
matière ne s'imposait pas aux étrangers. 

D'autres décisions ont, au contraire, consacré 
l'opinion dans laquelle les dispositions relatives à 
l'obligation alimentaire sont considérées comme de 
nature à faire exception à l'exterritorialité du droit. 
Ainsi le 20 avril 1880 (Journal du droit international 
privé. 1880, p. 300), la Cour de Paris a décidé que 
l'article 214, qui oblige le mari à recevoir sa femme 
et à pourvoir à ses besoins s'imposait à l'étranger 
résidant en France (1). 

Si les tribunaux avaient recherché l'intention du 
législateur, ces contrariétés de décisions ne se se- 
raient probablement pas produites ; ils auraient 
constaté que en cette matière les dispositions de la loi 
ont pour but de donner une bonne organisation à la 
famille, et ils auraient été amenés ainsi à décider, 



(i) Il existe deux autres arrêts dans le môme sens, Journal 
du droit international privé, 1876, p. 184 et 1879, p. 489. 



— 144 — 

comme nous l'avons fait, que ces dispositions ne re- 
gardent que les familles françaises. 

Parmi les lois relatives à Tétat et à la capacité 
des personnes, et à la bonne organisation de la 
famille, on doit encore comprendre les dispositions 
du Code sur la légitimation par mariage subséquent, 
articles 331 à 333 ; et on doit décider, par suite, que 
ces dispositions ne sont pas de nature à faire excep- 
tion à Texterritorialité du droit. Cette solution est 
admise par la grande majorité des auteurs (1), et elle 
a été consacrée en jurisprudence par deux arrêts. 

Dans Tespèce, au sujet de laquelle le premier de 
ces arrêts a été rendu, il s'agissait d'une fille de na- 
tionalité anglaise qui prétendait avoir été légitimée 
par mariage subséquent. Son père était anglais, et 
sa mère, au moment de son mariage était française. 
Le mariage avait eu lieu en Angleterre. Dans cette 
espèce, la Cour d'appel de Caen, par un arrêt du 18 
novembre 1852 (Sirey. 1852, 2,432), a décidé que la 
loi applicable était la loi nationale du père, c'est-à- 
dire la loi anglaise, qui n'admet pas la légitimation 
par mariage subséquent ; et dans les considérants de 
cet arrêt la Cour de Caen ne mentionne nulle part 
l'ordre public comme devant faire écarter en cette 



(i) Brocher. Op. cit. T. 1, p. 318. — Laurent. Op. cit. T. V, 
p. 577. — Duguit. Journal du droit international privé. 1886, 
p. 513. — Voir cependant en sens contraire Fœlix. Op. cit* 
(note de M. Démangeât). T. I, p. 82. 
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matière l'application de la loi anglaise sur notre tei*- 
ritoire. 

Dans l'espèce sur laquelle le deuxième arrêt a 
statué, il s'agissait également du mariage d'un An- 
glais et d'une française ; mais dans ce dernier cas le 
mariage avait eu lieu en France, et les enfants, nés 
en France, pouvaient devenir français en invoquant 
le bénéfice de l'article 9 du Code civil. Par un arrêt 
du 17 mai 1856 (Sirey 185(), 2,625), la Cour d'Orléans 
a décidé néanmoins que c'était également la loi na- 
tionale du père, c'est-à-dire la loi anglaise, qui devait 
être appliquée. Cette solution me semble juste. Il est 
vrai que le mariage avait eu lieu en France, et que 
les enfants pouvaient invoquer le bénéfice de l'ar- 
ticle 9 ; mais ce n'étaient que des circonstances de 
fait, ne pouvant avoir aacune infiuence sur la déter- 
mination de la loi compétente. C'est donc avec rai- 
son que la Cour d'Orléans a écarté ces circonstances 
de fait et a appliqué dans cette hypothèse la loi na- 
tionale du père, comme étant celle qui doit régir les 
effets du mariage, et notamment la légitimation par 
mariage subséquent. 

Cependant cet arrêt de la Cour d'Orléans a été 
cassé, et, dans un a^l du 23 novembre 1857 (Sirey. 
1858, 1,293), la CouijPuprême a décidé que c'était la 
loi française qui devait être appliquée. La Cour a 
donné à l'appui de sa décision deux motifs. 

Le premier est tiré des circonstances de fait de 
la cause et de considérations d'intérêt privé. La Cour 
de Cassation rappelle, en effet, que le père était 

10 
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depuis longtemps domicilié en France, que la mère 
était française, que les enfants étaient nés en France 
et pouvaient devenir français : et elle décide que dans 
ces circonstances la mère devait compter que ses 
enfants seraient légitimés par mariage subséquent ; 
et que ce serait tromper sa bonne foi et léser un inté- 
rêt français que de lui refuser ce droit. Dans la pre- 
mière partie de cette étude j'ai montré que l'on ne 
devait pas faire intervenir ainsi des considérations 
d'intérêt privé pour écarter Tapplication des lois 
étrangères sur notre territoire, et je me contente ici 
de renvoyer à ce que j'ai dit précédemment à ce 
sujet. 

La Cour de Cassation a invoqué à l'appui de sa 
décision un second motif. La légitimation par ma- 
riage subséquent est, suivant elle, d'ordre public, et 
les dispositions qui la consacrent doivent par con- 
séquent faire exception à Texterri tonalité du droit: 
« d'après son objet, dit la Cour de Cassation, et ses 
résultats, qui sont de réparer une faute commise 
contre l'ordre social, au profit de l'enfant naturel qui 
en était la victime inconsciente, de créer à cet enfant 
une famille qu'il n'avait point auparavant et de 
rélever au rang et aux droits d'enfant légitime, la 
légitimation par le mariage subséquent des père et 
mère est, en France, comme le mariage lui-même, 
d'ordre public ». Ce même motif a été également 
invoqué depuis, dans une hypothèse semblable, par 
le tribunal de Rouen, dans un jugement confirmé 
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par un arrêt de la Cour de Rouen du 5 janvier 
(Sirey 1888. 2, 75). « Attendu, en droit, dit le Tri 
de Rouen, qu'il est sans utilité de rechercher 
loi anglaise interdit la légitimation des enfan 
mariage subséquent; qu'il est également sans i 
de démontrer, dans l'espèce, si le statut person 
l'étranger le suit sur le territoire de la lïépui 
française; qu'en considérant ces points comme : 
ce qui peut être contesté en raison du silence 
loi, lisseraient indiiTérents à la solution du ( 
puisque le statut personnel ne peut être appliq 
France à un étranger qu'à la condition formell 
cette application soit compatii^le avec les prir 
de l'ordre publie établi en France; attendu ( 
légitimation d'enfants français, par mariage s 
qucnt des père et mère, est en France d'ordre pi 
qu'il importe peu qu'il en soit ailleurs différeni 
qu'en France ; qu'en pareille matière c'est 
française qui prévaut; qu'elle est souveraine 
territoire et doit seule y recevoir son applicf 
qu'aucune loi étrangère, alors que l'ordre publ 
intéressé ne peut tenir en échec les dispositio 
notre droit civil ; que Joly est donc mal fondé i 
tester la validité de la légitimation faite en F 
par mariage subséquent, des enfants que Pe: 
sujet anglais, né en France, aurait eus en Frar 
la dame Joly, de nationalité française ». 

' Il est incontestable que la légitimation pa 
riage subséquent est, comme toutes les dispos 
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de la loi sur l'état et la capacité des personnes, d'ordre 
public. Mais estrce une de ces dispositions d'ordre 
public qui sont de nature à faire exception à Texter- 
ritorialité du droit? — Je ne le crois pas, et il me semble 
qu'en adoptant une opinion contraire, la Cour de 
Cassation n'a pas suffisamment tenu compte du but 
que le législateur s'est proposé en établissant la légi- 
timation par mariage subséquent. 

Les unions irrégulières sont certainement un fait 
regrettable au point de vue de la société et au point 
de vue des mœurs, et le législateur s'est efforcé d'en 
limiter le nombre autant que possible : c'est dans ce 
but qu'il a consacré la légitimation par mariage 
subséquent : il a compté que les parents d'un enfant 
naturel contracteraient une union légitime pour don- 
ner à leur enfant la condition d'enfantlégitime; la légi- 
timation par mariage subséquent et, en quelque 
sorte, une prime offerte à l'union légale des parents 
de l'enfant naturel. 

C'est là en effet, le motif que Portails donne pour 
justifier la disposition de l'article 331 : « L'ordre 
public est intéressé, dit Portalis, à ce que l'homme et 
la femme qui vivent dans le désordre aient un moyen 
d'éviter l'un et l'autre de ces deux écueils, celui de 
se séparer par dégoût, ou celui de continuer un 
commerce illicite. La loi leur offre dans une union 
sainte et respectable des avantages assez précieux 
pour les porter à la contracter. — Au nombre de ces 
avantages, l'homme aura celui de procurera l'enfant, 
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pour qui la nature doit lui avoir inspiré des senti- 
ments de tendresse, toutes les prérogatives que donne 
dans la soci'té la qualité d'enfant légitime. C'est 
même de sa part un devoir que sa conscience doit 
sans cesse lui rappeler. — Cette légitimation est 
pour la femme le plus heureux moyen de réparer sa 
faute, de recouvrer son honneur, et de se rendre 
digne des titres honorables d'épouse et de mère (1) ». 
— Tel est également le langage tenu par le tribun 
Lahary dans son rapport fait au Tribunat, le 28 ventôse 
an XI (2). 

La légitimation par mariage subséquent a donc 
été consacrée comme un effet du mariage des père et 
mère de l'enfant naturel, pour limiter autant que 
pos^&ible le nombre des unions irrégulières. Mais 
TEfat n'est intéressé à limiter le nombre de ces unions 
que lorsqu'il s'agit de français : ce n'est que lorsqu'il 
s'agit de français qu'il a intérêt à ce que l'union de 
l'homme et de la femme soit régulière, et puisse 
constituer une famille au point de vue de la loi fran- 
çaise. Ce n'est donc que pour les français que la 
légitimation par mariage subséquent est d'ordre 
public. 

Il est vrai que la légitimation ayant pour but 
d'encourager les unions régulières, elle intéresse les 



(1) Locré, t, VI, p. 206. 

(2) Loorô» t. VI, p. 259. 
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bonnes mœurs (1) ; et on peut en conclure que nous 
devons considérer toute législation qui rejette la 
légitimation par mariage subséquent, comme con- 
traire aux bonnes mœurs, et comme devant être 
écartée pour ce motif de notre territoire. 

Je ne crois pas cependant que cette idée soit 
exacte : nous n'avons pas à encourager les bonnes 
mœurs chez les sujets des Etats voisins ; c'est à ces 
Etats à prendre les mesures nécessaires pour cela. 
Nous devons seulement nous demander si l'interven- 
tion d'un droit étranger sur notre territoire peut être 
cause de scandale public; car dans ce cas, comme 
nous le verrons plus loin, la loi étrangère doit être 
repoussée. Or tel n'est pas le cas d'une loi étrangère 
qui prohibe la légitimation par mariage subséquent, 
cette prohibition a seulement pour résultat de donner 
à certains enfants la condition d'enlanls naturels, 
alors que d'après la loi française, ils auraient eu la 
condition d'enfants légitimes. Il n'y a là aucune 
cause de scandale public, puisque la législation fran- 
çaise admet que l'existence d'enfants naturels peut 
être constatée, même par suite d'une action en 
justice. On ne peut pas dire non plus qu'il y aurait 
scandale à donner à certains enfants la condition 
d'enfants naturels, alors que leurs frères et sœurs, 
issus des mêmes parents, auront celle d'enfants 



(1) Voir ce que dit à ce sujet le tribun Duveyrier dans son 
discours au Corps Législatif. Locré, t. VI, p. 312. 
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légitimes, car ce résultat peut se produire, même 
dans la législation française, pour les enfants naturels 
reconnus après le mariage de leurs père et mère. 

Il me semble donc que Topinion généralement 
enseignée, qui ne comprend pas les dispositions rela- 
tives à la légitimation par mariage subséquent parmi 
les lois de nature à faire exception à Texterritorialité 
du droit, doit être admise comme la plus conforme à 
à l'intention du législateur. 

Il existe parmi nos lois un grand nombre d'autres 
dispositions d'ordre public relatives à l'état et à la 
capacité des personnes. Je ne puis les examiner 
toutes : pour cela il faudrait faire un traité complet 
de droit international privé. Aussi je me contenterai 
de rappeler, en terminant, la règle générale que j'ai 
établie précédemment pour ces dispositions, et je 
dirai qu'aucune d'elles ne doit faire exception à 
l'exterritorialité du droit. 



II 



Le législateur, dans les lois que nous avons dési- 
gnées sous le nom de lois d'ordre moral, a eu pour 
but de refuser tout effet légal à certains actes qu'il a 
considérés comme une cause de scandale : c'est le 
cas de la prohibition des articles 335 et 342 du Gode 
Civil et de la disposition de l'article 1965; il a eu égale- 
ment pour but de refuser une action en justice dans cer- 
tains cas où il a craint de voir des débats contraires à la 
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moraleseproduiredevantnos tribunaux :telleestla dis- 
positionderarticle340duCodeCivil.Desmotifs mômes 
qui ont déterminé le législateur à établir ces lois, il 
résulte qu'on doit les considérer comme étant toutes 
de nature à écarter l'intervention d*un droit étranger 
sur notre territoire. Le scandale que le législateur a 
voulu éviter, peut en effet se produire quelle que soit la 
nationalité des individus en cause. Pour les lois de 
cette deuxième catégorie nous donnerons donc une 
règle entièrement contraire à celle que nous avons 
admise par les lois relatives à l'état et à la capacité 
des personnes : nous dirons qu'elles font toutes excep- 
tion à rextorritorialité du droit. 

A titre d'exemple de ces lois nous avons cité les 
dispositions des articles 335 et 342 du Code civil. 
Dans ces articles le législateur ainterdit toute recon- 
naissance et toute action en justice qui auraient pour 
résultat de constater une filiation adultérine ou inces- 
tueuse. En établissant cette prohibition, le législateur 
a voulu éviter, autant que cela est possible, qu'une 
filiation adultérine ou incestueuse ne soit publique- 
ment constatée : il a considéré le seul fait d'une telle 
constatation comme une cause de scandale public. 
Les travaux préparatoires nous en fournissent la 
preuve. Dans son rapport au Tribunat du 28 ventôse 
an XI, le tribun Lahary s'exprime ainsi au sujet de 
l'article 335 : « la naissance d'un enfant fruit de l'in- 
ceste ou de l'adultère, est une vraie calamité pour les 
mœurs. Loin de conserver aucune trace de son exis- 
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tence, il serait à désirer qu'on pût en éteindr 
qu'au souvenir. C'est dans cette vue et dans 
intention, qu'est conçu l'article ^29 (article 
actuel) qui déclare que « cette reconnaissam 
pourra avoir lieu pour les enfants nés d'un 
merce aduUérin ou incestueux [1) ». Le 
bun Duveyrier, dans son discours prononcé au ' 
Législatif le 2 germinal an XI, motive plus lo: 
ment et plus énergiquemont encore la dispo 
des articles lilô et 3't2 ; ses paroles méritent 
rapportéesentièrement, car elles ne laissent pi 
aucun doute : « la recherche de la maternité 
même, dit le tribun Duveyrier, ne sera plus per 
lorsqu'elle sera dirigée sur la trace d'un adulti 
d'un inceste, toutes les fois que pour la démoni 
faudrait rendre publics et certains ces attentats 
daleux, dont la possibilité mystérieuse et les e 
pies impunis corrompent et flétrissent les ni 
publics. La manifestation d'un désordre caché 
jamais, pour l'intérêt social, compensé parla 
ration d'un dommage individuel. — Cette rais 
puissante placera nécessairement lamêmeexce 
comme un obstacle devant la l'acuité si naturell 
juste donnée à un père, à une mère, de reconi 
leurs enfants naturels. Cette reconnaissance ser 
possible s'il faul l'appuyer sur l'inceste ou suri 
tère. L'officier public ne la recevra pas ; et si m 



(l]Locré. T. VU, p. 217 et 264. 
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i l'acte contient le vice qui l'infecte, cette recon- 
lissance nulle ne pourra profitera l'enfant adulté- 
1 ou incestueux pour qui elle aura été faite. — 
jndons grâce à cette innovation morale, qui écarte 
uue loi si pure dans sa cause et dans son objet ces 
lances pernicieuses d'infamie, ces révélations mor- 
lies à la pudeur sociale; On ne déchirera plus pour 
s passions individuelles et des intérêts particuliers, 
voile épais d(mt l'intérêt public couvre ces écarts 
andaleux ; et les expressions mêmes qni servent à 
s désigner ne seront plus prononcées que dans les 
gements destinées à Ilétrir ccu\ qui oseront s'en 
outrer coupables (1) ». J'ai cite ce passage des tra- 
lux préparatoires en entier, car il montre d'une 
anière incontestable que les rédacteurs du Code ont 
msidéré ia constatation d'une libation adultérine ou 
cestueuse, comme une cause de scandale public. 

Il est évident que ce scandale, que le législateur 
voulu éviter, se produira, si l'on constate publique- 
ent une filiation adultérineou incestueuse en France, 
lelle que soit la nationalité des personnes en cause, 
faut donc décider que nos tribunaux ne doiventpas 
Imettre en cette matière l'application d'un droit 
ranger sur notre territoire ; il faut même décider 
le nos tribunaux ne doivent accorder aucun effet à 
constatation d'une filiation adultérine ou inces- 
euse qui a eu lieu en pays étranger, car il ne peu- 



(llLocré. T. VI,p.323. 



— 155 — 

vent le faire sans peconnaltre publiquement 
tence d'une telle filiation, et cette reconnaissi 
prohibée par la loi comme une cause de scanc 

Les dispositions de la loi sur le jeu me st 
également avoir été inspirées par cette idées 
spéculations fondées sur le jeu sont en elles 
immorales et que, pour ce motif, elles ne 
recevoir aucune protection de la loi. 

A propos de ces lois, nous avons vu qu'il 
deux arrêts en sens contraire, rendus la 
année par la cour de Paris : nous avons vu q 
de ces arrêts avait décidé que le jeu n'était | 
moral, tandis que l'autre l'avait considéré 
contraire aux bonnes mœurs et k la morale. 

Si Ton s'en tient à des considérations 
comme celles invoquées par ces deux arrêl 
cour de Paris, il me semble bien difricile de 
une solution en cette matière. L'immoralité 
et l'opportunité d'une loi le prohibant, sont d» 
lions sur lesquelles l'accord est loin d'exist» 
ne crois pas que l'on puisse aifirmer que dai 
actuel de nos mœurs la probition du jeu ii 
ou n'intéresse pas la morale sociale, sans i 
menti par une grande partie de l'opinioa'pub 

Pour arriver à une solution il faut faire 
tinotions, et rechercher dans chaque cas l'es 
la loi et l'intention du législateur. 

Deux hypothèses peuvent se présenter : ( 
il s'agit d'actions relatives à une société ayar 
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objet d'établir une maison de jeux publics : ou bien 
il s'agit d'une action ayant pour but d'obtenir le paie- 
ment d'une dette de jeu. 

La première hypothèse est celle sur laquelle les 
deux arrêts de la cour de Paris ont statué. Il me sem- 
ble que dans ce cas il faut repousser toute interven- 
tion d'une loi étrangère sur notre territoire,et même 
ne reconnaître aucune des conséquences pouvant 
résulter de l'application de cette loi étrangère en 
pays étranger. En effet, l'article 410 du Code pénal 
frappe d'une peine ceux qui auront tenu une maison 
de jeu, contrairement aux dispositions de la loi fran- 
çaise : comme les dispositions du droit pénal font 
partie du droit public, il faui appliquer ici les solu- 
tions que nous avons données pour le droit public. 

La seconde hypothèse est prévue par l'article 
1965 du Code civil qui refuse toute action pour le 
paiement d'une dette de jeu. 

Le principe de l'article 1965 n'a soulevé aucune 
objection au sein du Conseil d'Etat et du Tribunat, 
et tous les orateurs qui ont exposé les motifs de cet 
article s'accordent à dire que toute action intentée 
devant nos tribunaux pour obtenir le paiement d'une 
dette de jeu, serait une cause de scandale public (1). 
L'exposé des motifs de Portalis ne laisse aucun 
doute à cet égard. Portalis fait ressortir tout ce qu'il 
y a d'immoral dans le jeu, où l'une des parties 



(1) Locré. T. XV, p. 171, 184 et 196. 
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compte s'enrichir, non par le travail, mais ur 
ment par le malheur d'autrui ; et il en conclut i 
les obligations et promesses résultant du jeu 
sentent un intérêt assez grave pour alimenlei 
action en justice, « elles offrent une cause tn 
cieuse pour motiver et légitimer cette action 
Suivant M. Portalis, le sanction donnée par h 
de telles obligations viendrait souvent ache^ 
ruine d'une famille commencée par la cupidi 
serait une cause de scandale public : <• Notn 
est froissée, dit M. Portalis ; nous ^frissonnons { 
on nous présente sur la scène le spectacle 
joueur déchiré par ses remords, environné des i 
de son patrimoine, accablé de son infortune, 
pouvant supporter le fardeau de la vie, au milii 
reproches et des pleurs d'une famille désolt 
quoi! la Justice, en donnant une action utih 
les promesses contractées au jeu, viendrait-ell 
sommer avec son glaive le sacrifice commem 
la cupidité? — Non, législateurs, la morale de n. 
ne peut être ni moins pure ni moins austèt 
celle de nos théâtres » (1). 

Ce serait un scandale public, nous dit Pc 
de voir la Justice achever la ruine d'une f( 
commencée par la cupidité. Ce scandale se prod 
même s'il s'agissait d'étrangers.et même s'il s'a. 



(1) Locré, t. XV, p. 173. 

(2) Looré, t. XV, p. 174. 



^ 
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d'exécuter un jugement rendu à Tétranger ; aussi 
nous devons décider que larticle 1965 fait obstacle à 
l'intervention d'une loi étrangère sur notre territoire 
et qu'il faut même repousser les conséquences résul- 
tant de l'application de cette loi par un tribunal 
étranger (1). 

Cette solution parait être rejetée par M. Bro- 
cher (2). Cet auteur reconnait, il est vrai, que le jeu 
est contraire aux bonnes mœurs et à la morale ; mais 
il se demande si le refus de toute action est bien le 
meilleur moyen de réprimer la passion du jeu. Des 
divergences à cet égard sont possibles entre les di- 
verses législations, et M. Brocher en conclut qu'il 
a convient* que chaque Etat puisse suivre , à cet 
égard, les règles qu'il lui semblera le plus convenable 
d'adopter », et que « ces règles devront être autant 
que possible reconnues à Tétranger » (3). 

Sans doute nous devons respecter, autant que 
possible, les mesures prises à l'étranger pour répri- 
mer la passion du jeu ; mais ce respect est-il possible 
lorsqu'il s'agit d'une disposition contraire à l'article 
1965? —Je ne le crois pas. M. Brocher considère l'ar- 
ticle 1965 comme une mesure ayant uniquement 
pour but de réprimer la passion du jeu, et il admet, 
comme une conséquence de cette idée, que la dispo- 
sition de l'article 1965 ne peut pas prévaloir dans 



(1). Laurent, op. cit., t. Vin, p. 167 et suiv. 

(2) Brocher, op. cit., t. 11 264. 

(3) Brocher. Op-cit. t. Il, p. 266. 
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certains cas sur les dispositions d'une loi étrangère. 
Mais le législateur n'a pas eu seulement pour but, 
dans la disposition de l'article 1965, de réprimer la 
passion du jeu: il a voulu surtout éviter que la loi 
n'aide à consommer la ruine d'une famille, alors que 
cette ruine est déjà une cause de scandale public. 
Etant donné cette intention, il me paraît difficile de 
rendre obligatoire en France le paiement d'une dette 
de jeu. Dans ce cas, le respect des mesures prises à 
l'étranger n'est pas possible. 

On peut encore donner comme exemple de lois 
d'ordre moral, la disposition de l'article 340 du Code 
civil, qui interdit la recherche de la paternité. 

Cette recherche a été interdite parce que la 
preuve de la paternité est presque impossible à faire 
et qu'une telle action n'a presque jamais d'autres 
résultats que de troubler la tranquillité des familles : 
elle a été interdite, en outre, parce que les actions en 
recherche de la paternité donnent lieu en général à 
des débats scandaleux. 

Les motifs donnés dans les travaux préparatoires 
du Code civil, à propos de la prohibition de l'article 
340, montrent en effet que le législateur a eu, en 
interdisant la recherche de la paternité, un double 
but, assurer la tranquillité des familles et éviter des 
débats scandaleux. Dans son exposé des motifs Bigot- 
Préameneu dit : « Depuis longtemps dans l'ancien 
régime, un cri général s'était élevé contre les re- 
cherches de paternité. Elles exposaient les tribunaux 
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àiix débats les plus scandaleux, aux jugements les 
plus arbitraires, à la jurisprudence la plus variable. 
L'homme dont la conduite était la plus pure, celui 
dont les cheveux avaient blanchi dans Texercice de 
toutes les vertus, n'était point à Tabri de lattaque 
d'une femme impudente ou d'enfants qui lui étaient 
étrangers. Ce genre de calomnies laissait toujours 
des traces affligeantes. En un mot la recherche de la 
paternité était regardée comme le fléau de la so- 
ciété » (1). Dans son rapport le tribun Lahary s'ex- 
prime ainsi : « Rien de plus fréquent autrefois que 
ces audacieuses réclamations d'état dont on assié- 
geait de toutes parts les tribunaux. Que de femmes 
impudentes osaient publier leur faiblesse sous pré- 
texte do recouvrer leur honneur ! Combien d'intri- 
gants, nés dans la condition la plus abjecte, avaient 
Tinconcevable hardiesse de prétendre s'introduire 
dans les familles les plus distinguées et surtout les 
plus opulentes ! On peut consulter à cet égard, le 
recueil des causes célèbres et l'on ne saura trop ce 
qui doit étonner davantage, ou de Tinsuffisance de 
nos lois surjet important objet, ou de la témérité de 
ceux qui s'en faisaient un titre pour égarer la justice 
et troubler la société. Elle cessera enfin cette lutte 
scandaleuse et trop funeste aux mœurs : la recherche 
de la paternité est interdite » (2). 



293. 



(1) Locre, t. VI, p. 212 et 213. 

(2) Locré, t. VI, p. 267. — Voir également Locrô, t. I, p. 
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Si le législateur n'avait eu en vue, en prohihi 
la recherche de la paternité que d'assurer la tn 
quillité des Tamllles, la disposition de l'article 340 
serait pas de nature à. faire exception à l'exterritoi 
lité du droit : cela résulte de ce que nous avons di 
propos des lois d'ordre public de la première ca 
gorie. 

Mais en prohibant la recherche de la patern 
le législateur a voulu, en outre, éviter des déh 
scandaleux, et, en raison de ce second motif, il f 
décider que l'article 340 fait obstacle à l'applicat 
d'un droit étranger sur notre territoire, car le sci 
dale peut se produire, lorsqu'il s'agit d'étrang 
comme l'orsqu'il s'agit de nationaux. 

Cependant, il faut reconnaître que toutes les I 
qu'il n'y a pas à craindre de débats scandaleux 
vant nos tribunaux, l'article 3i0 ne doit pas ff 
obstacle à l'intervention d'une loi étrangère 
notre territoire. En effet, ce sont seulement ces 
bats que le législateur a voulu éviter, et non la ce 
tatation d'une filiation naturelle, puisque dans l'a 
tlcle 334 du Code civil il a permis la reconnaissa 
des enfants naturels. Il en résulte que lorsqu'i 
action en recherche de la paternité aura été inter 
devant un tribunal étranger, la décision de ce tri 
nal pourra produire un effet en France. Ici, l'ap 
cation d'une loi étrangère ne peut avoir lieu 
France. Mais l'application de cette loi en pays étr 
ger peut produire certains effets sur notre territo 
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Ces solutions ont été admises par la Cour de 
Paris dans un arrêt du 2 août 1866. Dans cet arrêt, 
la cour de Paris commence par décider qu'une action 
en recherche delà paternité ne peut pas être intentée 
devant nos tribunaux, parce que « le droit qui appar- 
tient aux tribunaux français d'appliquer les lois d'un 
pays étranger dans certaines contestations où les 
français sont intéressés, s'arrête devant un principe 
d'ordre public édicté par la loi française.. » et parce 
que « tel est le caractère de Tarticle 340, qui interdit 
la recherche de la paternité.., » La cour de Paris 
reconnaît ensuite que si les débats avaient déjà eu 
lieu devant une juridiction étrangère, une demande 
de pension alimentaire, fondée sur la décision des 
juges étrangers, pourrait être accueillie par nos tri- 
bunaux. 

La même doctrine a été également consacrée 
par un arrêt de la cour de Pau du 17 janvier 1872 
(Sirey, 1872, 2, 233). Dans cet arrêt, la cour de Pau 
décide, en effet, « que la recherche de la paternité 
naturelle, admise par la législation dans plusieurs 
pays, comme par notre ancienne législation, n'offense 
pas en elle-même la morale publique ; qu'elle n'a 
été proscrite que par la crainte des scandales qu'elle 
entraînerait ; que si donc nos mœurs publiques pour- 
raient être blessées par une procédure de ce genre, 
pratiquée devant nos tribunaux, elles ne sauraient 
l'être par une décision constatant une filiation natu- 
relle plus qu'elles ne le seraient par un acte de recon- 
naissance authentique passé dans le même but ». 
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III 



Dans les lois de la troisième catégorie, le législa- 
teur a eu pour but de prendre, en ce qui concerne les 
biens situés en France, et les transactions qui peuvent 
être exécutées sur notre territoire, toutes les mesures 
nécessaires pour assurer la prospérité économique 
du pays. Ces lois doivent donc s'imposer à toute 
personne qui possède des biens en France, ou qui 
veut y obtenir Texécution d'une CQnvention, quelle 
que soit sa nationalité : pour les lois d'ordre économi- 
que, comme pour les lois d'ordre moral, il faut décider 
qu'elles font exception à Texterritorialité du droit. 

C'est là ce que nous déciderons pour la loi de 
1807 sur le taux de l'intérêt. 

La question de savoir si la limitation du taux de 
l'intérêt est ou non de nature à écarter l'application 
des lois étrangères est une de celles sur lesquelles les 
auteurs sont le plus divisés ; cela vient je crois, de ce 
qu'ils n'ont pas cherché à se rendre compte du motif 
pui a porté le législateur à prohiber l'intérêt à un 
taux usuraire. 

MM. Démangeât et Laurent soutiennent que la 
loi de 1807 fait exception à l'exterritorialité du droit, 
et ils invoquent à l'appui de la solution qu'ils donnent, 
cette considération que le prêt à un taux usuraire est 
contraire à la morale et aux bonnes mœurs : « les 
juges écrit M. Démangeât, doivent toujours refuser 
leur protection aux conventions que la loi dont ils 
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dépendent repousse comme immorales et contraires 
à l'intérêt public (1) ». M. Laurent tient le même 
langage : pour lui le prêt à un taux usuraire est 
prohibé parce que c'est un acte immortal (2). 

M . Brocher, au contraire, s'efforce de démontrer, 
d'une part, qu'aucun texte formel ne décide que la 
loi de J807 est de nature à écarter l'application d'une 
loi étrangère, et, d'autre part, que la morale n'est 
nullement en cause en cette matière, et qu'un juge- 
çaent d'un tribunal français, condamnantau paiement 
d'intérêts usuraires, ne causerait en France aucun 
scandale (3). 

Je crois en effet que la morale n'a pas à interve- 
nir dans ce débat. Il est peu probable que le législa- 
teur ait prohibé en 1807 les prêts à un taux usuraire 
dans le but d'éviter une cause de scandale public : à 
cette époque la liberté du taux de l'intérêt avait pro- 
duit des résultats désastreux au point de vue écono- 
mique; il est alors naturel de penser que c'est pour 
remédier à ces maux, et en se plaçant uniquemement 
au point de vue économique, que la prohibition de la 
loi de 1807 a été établie. Les travaux préparatoires 
de cette loi en sont la preuve. Dans l'exposé des motifs 
la raison qui a porté le législateur à limiter le taiix 
de l'intérêt est très nettement expliquée : « le temps 



(i) Fœlix op. cit. (Noie de M. Démangeai), t. I, p. 232. 

(2) Laurent op. cit., t, VIII, p. 287 et 288. 

(3) Brocher, op. cit., t. Il, p. 250 à 2r)2, 
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est venu où il s'agit d'examiner si cette fixation est 
nécessaire. Il suffit, pour le décider, de jeter les yeux 
sur les maux qu'a produits et que produit encore 
l'arbitraire dans les stipulations. Il est reconnu que 
le taux excessif de l'intérêt de l'argent attaque la 
la propriété dans ses fondements ; qu'il mine l'agri- 
culture ; qu'il empêche les propriétaires de faire des 
améliorations utiles ; qu'il corrompt les véritables 
sources de l'industrie ; que par sa pernicieuse facilité 
de procurer des gains considérables, il détourne les 
citoyens des professions utiles et modestes ; enfin 
qu'il tend à ruiner des familles entières et à y porter 
le désespoir (l) ». Dans cette exposé des motifs il 
n'est nulle part question de morale, mais seulemeut 
de l'intérêt économique du pays. 

Si l'on se place à ce dernier point de vue, on 
est nécessairement amené à décider que la loi de 
1807 est de nature à faire exception à Texterritorialité 
du droit. En efl^et, s'il est vrai, comme l'a pensé le 
législateur, que les prêts à un taux usuraire soient 
une cause de ruine pour l'industrie et l'agriculture, 
il faut, pour éviter ce mal, que les biens situés en 
France, et dont la bonne administration assure la 
prospérité économique du pays, échappent à toutes 
les conséquences pouvant résulter de prêts de ce 
genre, et on ne peut arriver à ce résultat qu'en 
décidant qu'aucun prêt à un taux usuraire ne pourra 



(1) Sirey, lois annotées. 
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être exécuté en France, alors môme qull serait 
intervenu entre étrangers. 

Je crois qu'il faut donner la même solution au 
sujet de la disposition de Tarticle 2279 du Code 
civil. 

Cet article consacre la règle en fait de meubles, 
possession vaut titre : plusieurs législations étran- 
gères, notammentTAllemagne admettent au contraire 
la revendication des meubles. Si nous supposons 
qu'un allemand revendique contre un autre allemand, 
devant un tribunal français, un meuble situé en 
France, faut-il dire que ce tribunal devra leur appli- 
quer la loi allemande, ou faut-il décider qu'il devra 
faire prévaloir le principe de l'article 2279 ? — Cette 
dernière solution est admise, avec raison je crois, 
par tous les auteurs (1). 

Si l'on consulte les travaux préparatoires du 
Code Civil, on voit en effet que le législateur a consi- 
déré cette règle de l'article 2279 comme nécessaire 
au point de vue économique, et que à ce titre elle doit 
écarter toute intervention d'un droit étranger sur 
notre territoire, lorsqu'il s'agit de meubles situés en 
France. 

Dans la discussion du projet du Code civil, les 
articles 2279 et ;i'280 n'ont soulevé aucune objection 



(1) Fœlix. op. cit., 1. 1, p. 120. — Massé, Droit commercial 
(2« édition) 1. 1, p. 451. — Aubry et Rau, t. I, p. 102. — Laurent 
op. cit., t. Vin, p. 347 et suiv. 



— i67 - 

ni de la part du Conseil d'Etat, ni de la part du Tri- , 
bunat : la rédaction proposée par la commission a 
passé dans le Code. Nous n'avons pas d'ailleurs à 
gretter cette absence de discussion, car l'intentioi 
législateur apparaît très nettement dans l'exposé 
motifs de Bigot-Préaméneu, et dans le discours 
tribun Goupil-Préfelin : les rédacteurs du Code 
voulu éviter les inconvénients que la revendical 
des meubles pourrait avoir au point de vue écono 
que. Bigot-Préameneu nous dit que dans l'art 
2279 on a regardé le seul fait de la possession coh 
un titre parce qu'on n'en a ordinairement pas d 
très pour les choses mobilières, et parce qu'il estd' 
leurs le plus souvent impossible d'en constater l'id 
tité, et de les suivre dnns leur circulation de main 
main (!) ; c'est-à-dire que la règle : en fait de m 
blos possession vaut titre a été consacrée, parce q 
sans cette règle, les possesseurs de meubles ne po 
raient presque jamais être h l'abri d'une acfion 
revendication, ce qui serait une entrave pour le et 
merce. 

Il est vrai qu'en cas de vol ou de perte une exe 
tion a été admise en faveur du propriétaire : oi 
considéré comme injuste de le laisser sans prolectii 
Mais cette exception comporte elle-même deux lii 
les : l'action en revendication ne dure que trois a 
et en outre lorsque le possesseur actuel a acheté 



(i) Locrô, T. XVI, p. 586. 
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meuble volé ou perdu « dans une foire, ou dans un 
marché, ou dans une vente publique ou d'un mar- 
chand vendant des choses pareilles n, l'ancien pro- 
priétaire doit, pour recouvrer sa chose, payer une 
indemnité, et cela, nous dit Porlalis, parce que « l'in- 
térêt du commerce exige que celui qui possède à ce 
titre ne puisse être évincé sans indemnité (1)». Même 
dans ce cas, où lajustice et réquité paraissent exiger 
que l'action en revendication soit donnée an proprié- 
taire d'un meuble, cette action ne lui est accordée 
qu'avec d'importantes limitations, et cela au nom de 
l'intérêt du commerce. 

Si telle a été l'intention du législateur, s'il a 
considéré comme nécessaire au point de vue écono- 
mique que les possesseurs de meublesne puissentpas 
être troublés par des actions en revendication, il sem- 
ble bien que pour se conformer à cette intention, on 
ne doit pas appliquer en cette matière un droit étran- 
ger, même entre étrangers, lorsqu'il s'agit d'un meu- 
ble situé en France. Il faut donc décider que l'article 
2279 régira tous les meubles situés en France, quelle 
que soit la nationalité du possesseur (Ij. 



(1) Locré. T. XVI, p. 587 et p. 508. 

(1] Cette solution a été consacrée par un jugement du tri- 
bunal delà Seine du 17 avril 1885. (Journal du droit internatio- 
nal privé. 1886, p. 595,. 
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CHAPITRE m 



Effet des lois d'ordre public. 



Les lois d'ordre public de nature à faire excep- 
tion à Texterritorialité du droit ont toutes pour effet 
d'écarter l'application d'un droit étranger sur notre 
territoire ; mais les unes produisaient cet effet plus 
rigoureusement que les autres : les unes ont pour ré- 
sultat non-seulement d'écarter l'application des lois 
étrangères sur notre territoire, mais encore d'écarter 
les conséquences mêmes que Ton peut tirer de l'ap- 
plication de ces lois sur un territoire étranger ; 
d'autres au contraire, tout en prohibant l'application 
d'une loi étrangère sur notre territoire, admettent 
cependant l'étranger à se prévaloir en France des 
droits qui résultent pour lui de l'application de cette 
loi sur un territoire étranger. 

Pour établir à ce point de vue une classification 
entre les lois d'ordre public de nature à faire excep- 
tion à l'exterritorialité du droit, il faut, ici encore 
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tinguer entre les dispositions du droit public, et 

lois civiles d'ordre public. 
Les dispositions du droit public sont toutes de 
ture 11 repousser non seulement l'application des 
i étrangères sur notre territoire, mais encore les 
iséquences pouvant résulter de l'application de ces 
i sur un territoire étranger. Ces dispo.sitions con- 
irent en effet les principes qui sont considérés 
nme la base de toute organisation sociale, et elles 
t pour but de garantir à tout individu les facultés 
lentielles à la dignité humaine. On ne saurait donc 
toriser en cette matière aucune intervention d'un 
ïit étranger sur notre territoire, dans quelque me- 
[■e que ce soit: car ce serait enlever, en partie nu 
)ins, aux étrangers, la jouissance de droits sans 
quelles nous ne concevons pas qu'une sociélô 
isse exister (i). 

Quant aux lois civiles de nature à faire exception 
/exterritorialité du droit, il est impossible pour 
;s de donner une règle uniforme : tout dépend ici 

la nature du but que le législateur s'est proposé 
les établissant. Ces lois ne consacrent pas, comme 

dispositions de notre droit public, les principes 
idamentaux de la société, et il semble qu'elles ne 
.raient pas écarter aussi rigoureusement l'inter- 
ition d'un droit étranger; cependant il faut donner 



(Ij Voii' ce que nous avons dit précédement au sujet des 
i d'ordre public, p. 134 k 138. 
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à quelques-unes d'entre elles, le même effet qu'aux 
lois de droit public parce que cela est nécessaire 
pour que le but que le législateur s'est proposé soit 
atteinte Ainsi, nous avons vu, pour la recherche de la 
paternité, que cette recherche, interdite en France mê- 
meauxétrangers,pouvaitcependant,aprèsavoir«ulieu 
en pays étranger, produire certains effets en France ; 
tandis que nous avons décidé que la filiation adulté- 
rine ou incestueuse, même constatée à l'étranger, ne 
pouvait produire aucun effet en France. Cela résulte 
de la différence des motifs qui ont inspiré le législa- 
teur : dans le premier cas en effet, c'est le scandale 
résultant des débats qu'il a voulu éviter, et il suffit 
pour cela que Taction en recherche de la paternité 
ne soit pas intentée devant un tribunal français : 
dans le second cas, il a voulu éviter que l'existence 
d'une filiation adultérine ou incestueuse ne soit 
constatée publiquement, et pour que ce but soit 
atteint, il faut refuser tout effet en France aux juge- 
ments étrangers constatant de telles filiations. 

Mais ce serait une erreur de croire que celles des 
lois civiles, qui écartent même les conséquences de 
l'application des lois étrangère sur un territoire 
étranger ne produisent cet effet que parce qu'elles 
ont été considérées par le législateur comme consa- 
crant des droits intéressant à un plus haut degré le 
maintien de l'organisation sociale. Il me semble en 
effet qu'il serait exagéré de dire que les dispositions 
des articles 335 et 342 sur la filiation adultérine ou 
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incestueuse intéressent à un plus haut degré Tordre 
social que la disposition de Tarticle 340 sur la re- 
cherche de la paternité. Dans l'un et l'autre cas il y 
a une cause de scandale à éviter. La nature seule, 
des faits qui peuvent causer ce scandale et qui ont 
motivé les dispositions de ces articles, nous oblige 
à décider que dans Tun de ces cas il sera fait plus 
largement exception à l'exterritorialité du droit que 
dans l'autre. 



kL. 



TROISIÈME PARTIE 



i conûit des lois étrangères et des 
irdre public françaises devant tme 
juridiction étràngére 



CHAPITRE I 



DéterminatloD des Principes 



l'à présent nous nous sommes occupés du 
3 lois d'ordre public françaises et des lois 
s, devant un tribunal français ; mais ce 
at également se produire devant un tribu- 
^r. Il existe, en effet, un grand nombre de 
[ui, d'après notre droit positif, suivent les 
n pays étranger : Telles sont les lois concer- 
it et la capacité des personnes, qui, aux 
l'article 3, § 3, régissent les français même 
m pays étranger. 11 est possible alors que 
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ces lois se trouvent en conflit avec des lois d'ordre 
public étrangères sur un territoire étranger, et qu'el- 
les soient écartées par les tribunaux étrangers. Nous 
devons donc nous demander qu'elle sera, dans ce cas, 
la valeur des décisions des juges étrangers au point 
de vue du droit français : nos tribunaux doivent-ils 
les considérer comme valables, ou doivent-ils au 
contraire les considérer comme non avenues, et re- 
fuser de reconnaître, sur le territoire français, les 
conséquences qui peuvent en résulter ? 

M. Pillet a déjà examiné cette question, et a éta- 
bli à ce sujet un principe dont nous ne pouvons que 
reconnaître la justesse. Ce principe, c'est que chaque 
Etat doit respecter les mesures que les Etats voisins 
prennent, en vertu de leur droit de souveraineté, pour 
assurer sur leur territoire le maintien de Tordre. 
« Par ce seul fait, écrit M. Pillet, qu'un Etat re- 
connaît Toxislence d'Etats autres que lui, il recon- 
naît que ceux-ci doivent jouir des mêmes droits 
essentiels dont il prétend jouir lui-même. Nous 
avons vu que le droit exclusif de juridiction sur son 
territoire dans les matières intéressant Tordre public, 
est au nombre des attributs essentiels de TEtats. De 
même donc que chaque Etat s'arroge le droit dîap- 
pliquer sa loi nationale à la solution des conflits de 
cet ordre, de même il doit trouver juste que les 
autres Etats usent du même droit sur leur terri- 
toire (1) » . Cette argumentation me semble parfaite- 

(1) PiUet. Op. cit. p. 82. 
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ment fondée, et je crois qu'il faut déc 
M. Pillet, que les décisions rendues par u 
au nom de l'ordre public, devront être, en 
respectées même en pays étranger. 

Je dis, en principe, car cette règle co 
l'aveu même de M. Pillet, une limitation : 
des décisions rendues à l'étranger au nom 
public ne peut aller jusqu'à obliger les 
d'un pays d'ordonner l'exécution d'un 
étranger « toutes les fois où cette exécutii 
l'ordre public du lieu où elle est demandé 

M. Pillet ne détermine pas avec précii 
l'ordre public du lieu où l'exécution est 
sera menacée. Cependant, il résulte de 
qu'il donne a titre d'exemples, que, suivai 
dre public del'Etatsurle territoire duquel 1 
est demandée ne sera pas nécessairemeni 
toutes les fois qu'il s'agira d'un jugement 
pays étrangers entre sujets de cet Etat et 
ment à un principe de son ordre publi< 
M. Pillet admet, en effet, que les causes ( 
et l'indissolubilité du lien matrimonia 
règles d'ordre publie ; il déclare cependan 
réputer un désaveu valable, s'il est autoi 
loisdu tribunal saisi, quel que soit d'ailleu 
personnel des individus intéressés (3), et : 



(IjPillet. Op. cit. p. 87, 
(2) Pillet. Op. cit. p. ^. 
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également que avant la loi de 1884 il aurait fallu 
considérer comme valable en France un divorce pro- 
noncé entre français en pays étranger (1). 

Il faut tout d'abord remarquer que cette théorie 
ne saurait être admise dans l'état actuel de notre 
droit positif : les solutions que M. Pillet donne à titre 
d'exemples sont en contradiction avec le texte de l'ar- 
ticle 3, §. 3. 

Je crois, en outre, que, même en se plaçant uni- 
quement au point de vue théorique, on doit hésiter à 
adopter le système enseigné par M. Pillet. 

Ce système me paraît être la conséquence des 
idées admises par M. Pillet en matière d'ordre public. 
Cet auteur enseigne, en effet, que Ton ne doit faire 
au point de vue de Tordre public, aucune différence 
entre les étrangers et les nationaux : pour lui la sûreté 
de l'Etat n'est pas plus facilement en cause lorsqu'il 
s'agit des nationaux que lorsqu'il s'agit d'étrangers. 
C'est là, comme je l'ai montré précédemment, l'idée 
qui est la base de sa théorie de l'unité de l'ordre 
public. 

Or, nous avons vu que, en se plaçant au point de 
vue de l'application aux étrangers de leur droit na- 
tional sur notre territoire, il fallait distinguer, parmi 
nos lois d'ordre public de nature à faire exception à 
l'exterritorialité du droit, celles qui avaient pour effet 
d'écarter, non seulement l'intervention d'un drdit 



(1) PiUet. Op. cit. p. 87. 



étranger sur notre territoire, mais encore les consi 
quences résultant de l'application de ce droit par i 
tribunal étranger ; et celles qui avaient seuleme: 
pour elTet d'empêcher qu'une loi étrangère ne se 
appliquée par nos tribunaux, mais qui n'interdisaiei 
pas à nos tribunaux de sanctionner les conséqueno 
résultant de l'application de cette loien paysétrange 

Gomme M. Pillet ne fait aucune distinction enti 
les irançais et les étrangers, il est naturel qu'il appl 
que aux uns comme aux autres la distinction qi 
nous venons de rappeler entre les effets des diversi 
lois d'ordre public. La sûreté de l'Etat n'étant pi 
plus intéressée lorsqu'il s'agit de français, que lor 
qu'il s'agit d'étrangers, il faut donner la même soli 
tion lorsqu'il s'agit des premiers, que lorsqu'il s'ag 
des seconds. Voilii, je crois, quelle est la pensée c 
M. Pillet, etcommentpeut scjustifierl'effetqu'il fa 
produire en France, entre français, aux jugement 
rendusàl'étrangeraunomd'un ordre public étrange 

J'ai combattu la théorie de l'unité de l'ordj 
public, £t j'ai admis que la sûreté de l'Etat éta 
beaucoup plus souvent en jeu, lorsqu'il s'agissait t 
nationaux que lorsqu'il s'agissait d'étrangers. Il ei 
naturel alors que je n'admette pas des solutions, qi 
ne sont, en réalité, que la conséquence de cet 
théorie. 

De là il résulte >jue si j'ai admis le principe d 
f M. Pillet sur l'effet des décisions rendues entre frai 



çaîs en pays étranger, je ne suis pas d'accord avec 
lui sur la limitation que comporte ce principe. 

J'ai montré qu'il existait un grand nombre de lois 
d'ordre public à Tégard des nationaux, et que toute 
dérogation à ces lois était une atteinte à la sûreté de 
TEtat. Aussi je crois qu'une décision rendue entre 
français par un tribunal étranger, au nom d^un 
ordre public étranger, ne devra pas être exécutée en 
France, si elle est contraire même à l'une de nos lois 
qui ne sont d'ordre public qu'en droit interne. 

Sans doute une telle limitation détruit presque 
le principe, et j'avoue qu'un tel système présente de 
graves inconvénients qui sont évités en grande partie 
dans la théorie de M. Pillet : un droit reconnu dans 
un pays par une décision de Justice, sera méconnu 
dans un autre pays, et il en résultera des contrariétés 
de jugements regrettables au point de vue des rap- 
ports internationaux. Mais ce sont là des inconvénients 
que l'on ne peut éviter sans porter atteinte à la sécu- 
rité de l'Etat. 

La solution que j*ai admise ne doit pas, d'ailleurs 
être appliquée sans distinction à toutes les lois qui 
sont d'ordre public en droit interne. Plusieurs d'entre 
elles, en effet, ne peuvent jamais se trouver en con- 
flit avec un droit étranger devant une juridiction 
étrangère, et, par conséquent, ne s'opposeront jamais 
à l'exécution d'un jugement rendu à l'étranger entre 
nos nationaux : Ce sont celles qui, d'après l'intention 
du législateur, ne doivent avoir un effet que dans les 
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limites de notre territoire. Il y a là une distinction 
analogue à celle que nous avons faite précédemment 
pour déterminer les lois d'ordre public qui s'imposent 
en France, même aux étrangers. Mais pour faire cette 
seconde distinction, on se place à un point de vue 
différent. Précédemment nous avons distingué les 
lois d'ordre public en deux catégories en nous pla- 
çant au point de vue des personnes auxquelles s'im- 
posent ; ici, nous les distinguons également en deux 
catégories, mais en nous plaçant au point de vue des 
limites territoriales dans lesquelles elles doivent 
avoir un effet. 

Nous décideront, ici, comme nous l'avons fait 
précédemment, que pour déterminer les lois d'ordre 
public qui rentrent dans Tune ou l'autre de ces caté- 
gories, il faut rechercher l'intention du législateur : 
d'après cette intention, le juge décidera si telle de 
nos lois d'ordre public doit ou ne pas avoir un effet 
extra- territorial, et si, par suite, elle peut ou non se 
trouver en conflit avec une loi étrangère devant un 
tribunal étranger. 

Pour faire cette seconde distinction dans chaque 
cas particulier, le juge devra, comme pour la pre- 
mière, examiner successivement trois questions : 

1* S'agit-il de Tune de nos lois d'ordre public? 

2® Quels sont les motifs pour lesquels le législa- 
lateur l'a établie et quel est le but qu'il s'est proposé 
d'atteindre ? 

3"* Ces motifs et ce but nous obligent-ils à consi- 
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lérer cette loi comme devant s'imposer aux Français, 
même en pays étranger ? 

D'après la solution donnée à chacune de ces trois 
questions, le juge permettra ou refusera l'exécution 
jur notre territoire des jugements étrangers rendus 
antre nos nationaux contrairement aux lois fran- 
cises. 
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des personnes, le but que le législateur s'est proposé, 
qui est de déterminer d'une manière certaine l'état 
et la capacité des français et de leur assurer une 
bonne organisation de la famille, suffirait pour nous 
faire décider qu'elles doivent régir les français même 
en pays étranger ; mais il est inutile ici de rechercher 
rintention du législateur, car il existe un texte formel, 
Tart. 3, al. 3, qui décide que « les lois concernant 
Tétat et la capacité des personnes régisent les français 
même résidant en pays étranger ». Il est donc in- 
contestable que tout jugement étranger rendu entre 
français, contrairement aux dispositions de nos lois 
sur l'état et la capacité des personnes, ne peut avoir 
aucun effet en France. 

La jurisprudence a fait plusieurs fois l'application 
du principe consacré par Tarticle 3, al. 3 ; mais elle 
va, je crois, trop loin et lui donne une portée exces- 
sive. Nos tribunaux décident en généralque les juges 
étrangers sont incompétents pour statuer sur l'état et 
la capacité des Français même résidant en pays 
étrangers ; et cela parce qu il est à craindre que les 
juges étranger ne fassent pas Tapplication de la loi 
française avec une exactitude assez scrupuleuse. 

Ce sont en effet des raisons de cette nature que 
le ministère public a fait valoir pour faire rejeter par 
le tribunal de la Seine une demande tendant à obtenir 
l'exécution en France d'un jugement anglais ayant 
prononcé le divorce entre français : « Nous sommes 
ici, dit le ministère public, en matière de statut per- 
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sonnel. Or, aux termes de l'article 3 du Code civil, le 
lois concernant l'état et la capacité des personm 
régissent les Français même résidant en pays étrar 
ger. C'est donc à la loi française que les époux Moi 
pion restaient soumis à I^ondres, en ce qui concerna 

leur état et leur capacité 

Le divorce a été admis en France; mais notre lo 
prudente et pleine de réserve, a établi en cette vcu 
tière de nombreuses étapes dans la procédure à suivi 
depuis la tentative de conciliation jusqu'au jugemei 
définilir. En Angleterre, au contraire, on a fait, voi 
le savez, bien d u chemin depuis l'époque où le divorc' 
n'était possible que par acte du Parlement ; aujou: 
d'hui, les difficultés sont loin d'être aussi grandes. . 
suppose que vous accordiez l'exéquatur au jugeraei 
qui vous est soumis,jugement prononçant le divorc 
rendu k Londres entre deux français; n'allez-voi 
pas ou vrir là de trop séduisants horizons aux plaideu 
qui croient avoir à se plaindre des lenteurs de noti 
propre loi? » {I). 

Un tel système me paraît donner au principe i 
l'article 3 une portée qu'il n'a pas en réalité : l'artic 
3 exige seulement que les tribunaux étrangers appi 
quent aux Français les lois françaises relattvesàl'ét 
et à la capacité ; mais il n'exige pas que dans l'appl 
cation de ces lois les tribunaux étrangers suivei 
toutes les régies de procédure de la loi française. I 



(1,1 Journal du droit international privé, 1885, p. 550. 
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jurisprudence elle-même semble actuellement revenir 
sur Topinion qu'elle avait admise, et un jugementdu 
tribunal de la Seine du 2 août 1887 ^Journal du droit 
international privé. 1888, p. 86) a déclaré exécutoire 
en France un jugement belge prononçant le divorce 
entre français. 

Nous déciderons donc qu'un jugement intervenu 
entre français à Tétranger, concernant leur état et 
leur capacité, devra être rendu exécutoire en France, 
s'il fait une juste application de la loi française ; mais 
qu'il n'y produira au contraire aucun effet, s'il écarte 
la loi française, même au nom d'un principe de l'or- 
dre public étranger. 

Les décisions des tribunaux anglais en matière 
de légitimation par mariage subséquent nous four- 
nissent un exemple de l'application de cette règle. 

La légitimation par mariage subséquent est 
consacrée dans notre législation par l'article 331 du 
Code Civil : elle est au contraire repoussée par la 
common-laiw , Mais comme c'est là une disposition 
concernant l'état des personnes, et que en cette ma- 
tière l'exterritorialité du droit est admise en principe 
dans le droit anglais, les cours anglaises décident en 
général que les dispositions de la commori'la'w ne 
font pas obstacle à ce que l'enfant étranger, légitimé 
par mariage subséquent en vertu de sa loi natio- 
nale, ne soit considéré comme légitime, même en 
Angleterre (1). 



(l)Story. Op. cit. p. 112 et 120. 
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En appliquant ces principes en matière de suc- 
cession il faudrait décider que l'étranger légitimé par 
mariage subséquent aura les mêmes droits de succes- 
sion que Tenfant légitime. Cependant les tribunaux 
anglais repoussent, en partie au moins, cette consé- 
quence des principes qu'ils admettent : ils font une 
distinction entre la succession mobilière et la suc- 
cession immobilière. 

Pour la succession mobilière, ils reconnaissent à 
rétranger légitimé le droit de succéder en Angle- 
terre, avec les mêmes droits qu'un enfant légitime. 
Au contraire, lorsqu'il s'agit de succéder aux immeu- 
bles situés sur le territoire anglais, ils refusent tout 
droit de succession à l'étranger légitimé par mariage 
subséquent (1). 

Pour justifier cette dernière décision, les juges 
anglais font intervenir les principes consacrés par la 
covfïmon-lHv^ en matière de succession immobilière. 
D'après ces principes la succession aux immeubles 
situés en Angleterre doit être régie exclusivement par 
la loi anglaise (2) : or, cette loi n'admettant pas la 
légitimation par mariage subséquent, il en résulte, 
suivant les jurisconsultes anglais, que l'enfant légi- 
timé en vertu d'une loi étrangère, ne peut pas être 
considéré comme héritier au point de vue des lois 
successorales anglaises, et qu'il ne doit par consé- 



(1) Story. Op. cit. p. i21. 
(2)Story. Op. cit. p. 681. 
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quent avoir aucun droit dans la succession aux im- 
meubles (1). 

S'il était exacte de dire, comme le font les juris- 
consultes anglais, que la légitimation par mariage 
subséquent fait partie du droit successoral, les tribu- 
naux français devraient considérer comme valables 
les décisions des juges anglais en cette matière : notre 
jurisprudence admet en effet que la succession aux 
immeubles est régie par la lexrei sitae. 

Mais je crois que c'est une erreur de considérer 
les règles relatives à la légitimation par mariage sub- 
séquent, comme faisant partie du droit successoral : 
c'est une question d'état des personnes. 

Cette dernière opinion a été soutenue, même en 
Angleterre, par lord Brougham dont l'avis est rap- 
porté par Story (2). Lord Brougham montre avec 
beaucoup de justesse qu'il y a en cette matière deux 
questions distinctes : l'étranger est-il un enfant légi- 
time ? — Quels sont les droits de l'enfant légitime 
dans une succession immobilière ? — La première 
question est relative à l'état des personnes, et doit être 
décidée d'après la loi étrangère ; la seconde question 



(1 Story. Op. cit. p, 125. Je n'ai trouvé aucune décision dans 
laqueUe les tribunaux anglais aient fait Tapplication de ces 
principes à un français légitimé par mariage subséquent. Mais 
ils en ont fait Tapplication à des enfants écossais légitimés en 
vertu de la loi écossaise. 

(2) Story. Op. cit. 131. 
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toutefois que les lois d'ordre moral concernent souvent 
aussi une bonne organisation de la famille, comme 
cela a lieu pour les dipositions des articles 335, 312 
et 340 du Gode civil, et que à ce titre il faut leur appli- 
quer ce que nous venons de dire au sujet des lois 
relatives à Tétat et à la capacité des personnes. 

III. — Quant aux lois d'ordre économique, elles 
ne s'imposent pas au français résidant en pays étran- 
ger. En effet le législateur s'est proposé dans ces 
lois de prendre en ce qui concerne les biens situés en 
France, et les conventions qui peuvent recevoir leur 
exécution sur notre territoire, toutes les mesures 
nécessaires à assurer la prospérité économique du 
pays. Ces lois ne doivent pas, par conséquent, régir 
les français pour les biens qu'ils possèdent à l'étranger 
et pour les conventions où ils sont parties et qui 
reçoivent leur exécution sur un territoire étranger. 

Ainsi nous avons vu que le législateur avait in- 
terdit en 1807 les prêts à un taux usuraire pour des 
motifs d'ordre économique. En se plaçant à ce point 
de vue, il semble bien que des prêts à un taux usu- 
raire intervenus en pays étrangers et qui y ont été 
exécutés, n'intéressent aucunement la prospérité de la 
France : il n'y a alors aucun motif pour ne pas re- 
garder ces contrats comilie valables en France, même 
si des Français sont en'cause. Aussi je crois qu'il faut 
décider qu'un Français qui a payé des intérêts usu- 
raires en pays étranger, en exécution d'une obliga- 
tion contractée à l'étranger, ne serait pas recevable 
à en demander la restitution en France. 
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sociale. Nous avons cherché ensuite à limiter, autant 
que cela est possible, le pouvoir d'appréciation des 
tribunaux. Sans doute nous ne sommes pas arrivés à 
le faire disparaître complètement en cette matière : 
c'est là un résultat impossible à obtenir en l'absence 
de texte ; mais les principes que nous avons admis 
nous semblent au moins de nature à en diminuer les 
inconvénients. 

Si nous nous demandons, en terminant, quel est 
l'avenir réservé ù la notion de l'ordre public, nous pou- 
vons atTirmer qu'il existera toujours des lois de nature 
:) faire exception' à l'exterritorialité du droit; un Etat 
souverain n'admettra jamais l'intervention d'une loi 
étrangère en certaines matières du droit, notamment 
en matière de droit public. Cette intervention en effet, 
porterait atteinte à son droit de souveraineté, et la 
tolérer ce serait abdiquer son indépendance. On peut 
affirmer également que le nombre des lois civiles 
d'ordre public de nature à faire exception à l'exterri- 
torialité du droit tendra à diminuer à mesure que 
les législations se rapprocheront et que les nations 
entre lesquelles se divise l'humanité arriveront au 
même degré de civilisation. Mais ce rapprochement 
ne peut se faire que lentement et vouloir restreindre 
aujourd'hui la notion de l'ordre public dans des 
limites trop étroites, ce serait compromettre la siîreté 
de l'Etat. 
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I. — POSITIONS PRISES DANS L 

1" La règle iocus régit actum n'i 
par le droit romain, p. 30. 

2° Les pércçrins étaient régis à 1 
gentium, et par leur loi nationale seu 
cas où le JUS gentium n'avait pas stat 

3" Avant la guerre latine , les 
avaient le jus commerça et le jus con 
guerre latine, ils n'eurent plus que le, 
p. 40. 

4° Dans les villes qui avaient le 
le droit de cité romaine était acquis s( 
rionat, soit par l'exercice d'une magis 
honor aliquis ; tandis que dansles-v 
seulement le minus La.lium, le droit ' 
n'était acquis que par l'exercice d'ur 
Ou par un honor, mais non par le dé 



— POSITIONS PBISE EN DEHORS DE L\ THESE 

* La compensation légale n'a été admise parle 

romain à aucune époque. 

" L'action qu&si-institoTia, à la difTérence de 

m iriBtitoria, était accordée non-seulement au 

liontre le mandant, mais encore au mandant con- 

tiers. 

1" L'action Paulienne était une action in perao- 

1° La gens était formée par la réunion de plu- 
} familles ayant entre elles un lien de parenté. 
>' La loi Voconia s'appliquait aux citoyens des 
e premières classes, c'est-à-dire à ceux ayant une 
le de 350.000 as de 3 onces. 



DROIT FRANÇAIS 



• POSITIONS PRISES DANS LA. THESE. 



» En droit international privé, il y a lieu de 
guer deux sortes d'ordre public, et cette distiction 
torisée par te Gode civil, p. 116. 



= 196 — 

3^1i*héritîer bénéficiaire ne peut pas aliéner sans 
autorisation les rentes sur l'Etat et les actions de la 
Banque de France faisant partie de la succession qu'il 
a acceptée sans bénéfice d'inventaire. 

4^ Les époux peuvent en adoptant ce régime de 
la communauté, stipuler que les capitaux qu'ils appor- 
tent l'un et l'autre en mariage seront employés à l'ac- 
quisition d'un immeuble indivis, lequel ne sera point 
partagé pendant la durée du mariage, et devra, s'il 
est aliéné,être remplacé par un immeuble d'une valeur 
au moins égale. 



DROIT INTERNATIONAL PRIVE 



1° Mos tpibunaux ne doit pas prononcer le divorce 
entré étrangers dont la loi personnelle consacre Tindis- 
sDÏûbililè du lien matrimonial; 

2® La succession de l'étranger qui comprend des 
immeubles situés en France, est régie, quant à ces 
irtimeublesj par la loi nationale de cet étranger. 

3** Le tèâtamenl sous seing-privé d*un français fait 
eiï pays étrartger est valable, même si le testateur a 
observé les règles de forme prescrites par la loi étran- 
gère, et non celles prescrites par la loi française. 
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voisins, ceux-ci ne peuvent pas former une demande 
en dommages-intérêts devant un tribunal civil. 

2"^ C'est à Tautorité judiciaire et non au conseil de 
préfecture qu'il appartient de statuer sur les litiges 
relatifs aux préjudices résultant d'accidents causés aux 
personnes par Texécution des travaux publics. 



Vu par le Doyen^ 
COLMET DE SANTEÏIRE. 



Vu par le Président. 
A. LAINE. 



Vu et permis d'imprimer^ 

LE VICE-RECTEUR DE l'ACADÉBOE DE PARIS, 

GRÉARD. 
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